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Kapitel i. 

Allgemeines. 



§ I. 



L Terminologisches und Begrenzung der Abhandlung. 

IL Bereich der 

Schuldhinterlegung Im bürgerlichen Qesetzbuche. 

I. Das Bürgerliche Gesetzbuch verwendet den Ausdruck 
„Hinterlegen" im Sinne von „bei einem Anderen etwas ver- 
wahren*' in einer grossen Anzahl von Vorschriften. Eine ge- 
nauere Prüfung zeigt aber, dass die Übereinstimmung sich 
lediglich auf diesen Inhalt beschränkt, im übrigen jedoch unter 
dem Begriife nicht ein und dasselbe Rechtsgebilde erscheint, 
sondern mehrere, welche in ihrem Gesamtinhalte, in Voraus- 
setzungen und Wirkungen sich völlig voneinander unterschei- 
den. 

In § 232 ff. gibt das Bürgerliche Gesetzbuch (B. G. B.) die 
Normen über diejenige Hinterlegung, welche eine Sicherheits- 
leistung bezweckt; in § 372 ff. regelt es die als sog. ErfüUungs- 
surrögat dienende Hinterlegung. Auch innerhalb der Bestim- 
mungen des Verwahrungstitels § 688 ff. gebraucht es mehrfach 
die Ausdrücke: hinterlegen, Hinterleger, Hinterlegung. 

Ausser diesen die Hinterlegung als besondere Rechts- 
institute behandelnden Gesetzesteilen findet sich noch eine 
Menge von Einzelvorschriften über sie im B. G. B. zerstreut. 

Angesichts der stofflichen Fülle erweist es sich daher not- 
wendig, den Gegenstand zu beschränken. Die vorliegende 
Arbeit nimmt zur Grundlage diejenige Hinterlegung, welche 
auf Befreiung des Schuldners von seiner Verbindlichkeit zielt, 
die sog. Erfüllungshinterlegung oder Schuld- 
hintelegung. — Es scheidet mithin die Hinterlegung 
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zwecks Sicherheitsleistung nach Massgabe der §§ 232 ff. 
B. Gl B., sowie diejenige gemäss den Vorschriften der §§ 489, 
1082, 1217, 1219, 1392, 1716, 1814, 1818, i960 und 2116 aus. 
In den letzteren Fällen verfolgt die Deposition zwar nicht den 
Zweck der Sicherheitsleistung, sondern den sich nähernden der 
Sicherung. Durch die Deposition sollen die einem Dritten ge- 
hörigen oder ihm später zufallenden Vermögensstücke vor 
einer bestimmten Person geschützt werden, welche als Be- 
sitzerin in der Lage wäre, zum Nachteile des Dritten auf sie 
einzuwirken. 

Die Arbeit wird die Schuldhinterlegung unter dem Ge- 
sichtspunkte betrachten, ob der Hinterlegungsakt seiner 
Rechtsnatur nach dem Privat rechte oder dem öffent- 
lichen Rechte angehört. — Die praktische Bedeutung 
dieser Frage wird späterhin (cf. §5) ausführlicher behandelt 
werden. Hingegen bleibt ausserhalb des gesteckten Rahmens 
eine Untersuchung der dinglichen wie obligatorischen Wir- 
kungen der Scbuldhinterlegimg. 

n. Die Hinterlegung als Erfüllungssurrogat hat die sedes 
materiae in den §§ 372 ff. B. G. B. Daneben enthält das B. G. B. 
eine Reihe von Sondervorschriften, welche ebenfalls die Schuld- 
hinterlegung betreffen. Das Verhältnis dieser zu den Normen 
der §§ 372 ff. ist derart, dass letztere die prinzipielle Regelun][^ 
enthalten, erstere dagegen gewisse Tatbestände, welche die 
Voraussetzungen der §§ 372 ff. nicht aufweisen, als Hinter- 
legungsfälle ausdrücklich bezeichnen. 

I. In diese Kategorie gehören zunächst die Bestimmungen 
der §§ 268, 1142, 1150, 1224, 1249.^) Ihr gemeinschaftliches 



>) Die angezogenen Vorschriften haben folgenden Inhalt: 
a. Nach § 268 kann ein qualifizierter Dritter im Falle, dass ein 
Gläubiger die Zwangsvollstreckung in einen dem Schuldner gehörenden 
Gegenstand betreibt, den Gläubiger befriedigen und zwar auch in Form 
der Hinterlegung. — b. Nach § 1142 kann der Eigentümer des hypothe- 
zierten Grundstückes den Gläubiger durch Hinterlegung befriedigen. — 
c. Nach § 1150 findet § 268 entsprechende Anwendung, wenn ein Hypo- 
thekengläubiger Befriedigung aus. dem Grundstücke verfangt. — d. Nach 
§ 1224 kann der Verpf ander einer beweglichen Sache den Pfandgläubiger 
auch durch Hinterlegung befriedigen. — e. Nach § 1249 kann derjenige, 
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Element bildet clie Gewährung der Hihterlegungsbefugnis an 
einen qualifizierten Dritten, der an der Befriedigung des Gläu- 
bigers ein des Rechtsschutzes würdiges Interesse hat, verwirk- 
licht eben durch das Depositionsrecht. Sie weichen insofern 
von § 372 ab, als die Hinterlegungsbefugnis auf eine dritte 
Person erstreckt wird, welche mit dem ursprünglichen Schuld- 
ner nicht identisch ist. 

Von anderer Seite *) wird allerdings die Auffassung ver- 
treten, dass die angezogenen Vorschriften eine Erleichterung 
der Schulddeposition nicht hinsichtlich der Person, sondern 
hinsichtlich der Depositionsgründe nach sich ziehen. Man be- 
ruft sich auf die Motive, -) wonach ,,niit rechtlicher Wirkung 
der Schuldner und jeder, der für ihn die geschuldete Leistung 
rechtsgültig bewirken kann", die Hinterlegungsbefugnis für 
sich in Anspruch nehmen . darf. Indessen wird mit gutem 
Grund diese Ansicht von der Mehrheit der Schriftsteller ver- 
worfen. Einmal sind die sämtlichen Gesetzmaterialien lediglich 
Ausdruck der höchst persönlichen Anschauung der mit der Aus- 
arbeitung des Gesetzentwurfes betrauten Gelehrten und Prak- 
tiker; sie haben daher keinerlei verbindliche Kraft für die 
Rechtsauslegung und Rechtsanwendung. Sie dienen nur zur 
Unterstützung bei Erforschung des Normeninhalts. Soweit 
aber die in ihnen ausgesprochene Ansicht dem Gesetze wider- 
spricht, verlieren sie jegliche Bedeutung. Dies gilt auch von 
der angegebenen Äusserung der Motive aus folgender Er- 
w^ägung. 

Der § 372 benennt ausdrücklich als hinterlegungsberechtigt 
den „Schuldner". Hätte § 372 noch anderen Personen als die- 
sem die Depositionsbefugnis zuerkenneh wollen, so hätten die- 
selben vom' Gesetze expressis verbis bezeichnet werden müssen. 
Träfe die gegenteilige Auffassung zu, so erwiese sich die Ge- 
währurig des Hinterlegungsrechtes in den obigen Vorschriften 



der durch die Veräusserung der verpfändeten beweglichen Sache einen 
Verlust erleiden würde, den Pfandgläubiger befriedigen. Diese Be- 
friedigung kann auch durch Hinterlegung, analog § 268 Absatz 2, erfolgen. 

') Insbesondere Ransohoff a. a, O. S. 88 Absatz 2. 

") Motive, Bi 2, S. 98. 



Digitized by 



Google 



-. 4 — 

als völlig überflüssig, weil sie aus dem Gesetzesprinzipe un- 
mittelbar hervorgehen würde. Ein solches Verfahren ist aber 
bei dem häufig übertriebenen Bestreben des B. G. B. nach 
Kürze nicht zu erwarten. 

Endlich spricht dagegen das legislatorische Prinzip, das 
darin bestanden hat, dem Schuldner die Möglichkeit zu ge- 
währen, den Schuldgegenstand aus der Zone seiner, wenn auch 
infolge des Gläubigerverzuges , bedeutend geminderten, recht- 
lichen Verantwortlichkeit hinauszuschaffen. Dieses Motiv, das 
Beer*) auch in der ganzen Entwickelungsgeschichte des Hin- 
terlegungsinstitutes zu erkennen glaubt, tritt bei anderen Per- 
sonen als dem Schuldner nicht auf. Wenn daher das B. G. B. 
dritten Personen ausser dem Schuldner ein Hinterlegungsrecht 
zuerteilt hat, so liegt hierin die Anerkennung eines besonderen, 
der rechtlichen Fürsorge würdigen^ Interesses auf Seiten der- 
selben. Dieses Hinterlegungsrecht erwächst daher nicht auf 
dem Boden des § 372, sondern beruht auf Spezialbestinimungen. 
Es ist aber nicht angängig, den Kreis der vom Gesetz unmittel- 
bar bestimmten Personen J^eliebig zu erweitern, indem die Hin- 
terlegung jedem gestattet wird, der die Erfüllung leisten kann. 

a. Von dem eben dargelegten Motiv wird auch die Be- 
stimmung des B. G. B. § 422 beherrscht, wonach ein Gesamt- 
schuldner den Hinterlegungsgrund, der für die Person eines 
anderen Gesamtschuldners eingetreten ist, für sich selbst als 
Grund benutzen darf. Diese Hinterlegungsbefugnis würde sich 
schon nach B. G. B. § 424 direkt ergeben, soweit sie sich auf 
Annahmeverzug gründet. Eine andere Ansicht*) will die 
übrigen Hinterlegungsgründe nur für denjenigen Gesamtschuld- 
ner gelten lassen, für den sie in Person entstanden sind. Diese 
Interpretation des § 422 erscheint meines Erachtens zu eng. 

Der § 422 ist in erweiterndem Sinne auszulegen. Er be- 
zweckt meines Erachtens, jegliches Mittel, das zur Schuldtilgung 
führen kann, als tauglich zuzulassen und ihm zur Schuldtilgung 
zu verhelfen. Als ein derartiges Mittel ist auch die Aufrech- 
nung zu erachten. Da das Aufrechnungsrecht aber ein höchst 
persönliches Recht darstellt, das nur von seinem Träger aus- 



») a. a, 0. S. 26/27. •) Kopf a. a. 0. S. 24 oben.^ 
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geübt werden kann, so hätte es eines Verbotes der Benutzung 
dieses Rechts durch einen anderen als den Rechtsträger selbst 
eigentlich nicht bedurft. Das Gesetz spricht aber durch die 
Aufnahme des ausdrücklichen Verbotes aus, dass es an sich hier 
in seiner Tendenz liegen würde, den persönlichen Charakter 
des Aufrechnungsrechtes zu ignorieren, weil das sämtliche Ge- 
samtschuldner verbindende Interesse an der Schuldtilgung von 
ausserordentlich starkem Masse ist. Es beschränkt sich aber 
aus freien Stücken bei der Durchführung seiner Tendenz und 
lehnt es ab, die persönliche Natur desselben zu durchbrechen, 
weil ein verlustreicher Eingriff hierdurch- in die Vermögens- 
sphäre eines anderen erfolgen würde. 

Ein solches Moment kann gegen die Ausübung des Hinter- 
legungsrechtes nicht erhoben werden. Es ist zwar von Hause 
aus ein höchst individuelles Recht, arg. § yjy B. G. B., aber 
nicht in dem Grade, dass dieser Charakter der Tendenz des 
§ 422 als ein beachtliches Hindernis im Wege stünde. 

b. Einen kurzen Blick verdient auch die Frage, wie weit 
im Rechtsverhältnis der Gesamtgläubigerschaft das Hinter- 
legungsrecht vom Schuldner betätigt werden kann. 

Nach B. G. B. § 428 kann der Schuldner „nach seinem 
Belieben" an jeden der Gläubiger leisten. Selbst dann noch, 
wenn einer der Gläubiger bereits Klage auf Leistung erhoben 
hat, steht ihm diese Wahl vollkommen frei (B. G. B. § 428 
a. E.). Es ist also der Weg, auf welchem die Schuld erfüllt 
werden soll, durchaus und lediglich ins Belieben des Schuld- 
ners gerückt. Daher kann auch der Auffassung^) nicht beige- 
pflichtet werden, dass Treu und Glauben nach B. G. B. § 242 
dem Schuldner' es verbiete, zu vt^rsuchen, die Leistung gerade 
an den Gesamtschuldner zu erbringen, in dessen Person ein 
Hinterlegungsgrund vorliegt. Auch wenn der Schuldner in 
dem von Kopf ^) gegebenen Tatbestande gegenüber demjenigen 
von zwei Gesamtgläubigern die Leistung zu machen versucht, 
welcher ein vormundloser Minderjähriger ist, obwohl er ohne 
grössere Belästigung ebensogut an den anderen Gesamtgläubiger 
hätte leisten können, so ist er meines Erachtens nicht ver- 



») Kopf a. a, O. S. 25. «) a. a. O. S. 25. 
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pflichtet, die Leistung dem anderen Gläubiger anzubieten, son- 
dern kann sofort zur Hinterlegung schreiten. Wie er an jeden 
Gläubiger die Erfüllung nach seinem Gutdünken bewirken kann, 
so dürfen auch keine Schranken für die Erfüllungssurrogate 
aufgestellt werden. Absolute Willkür oder schikanöse Rechts- 
ausübung wird selten den Schuldner dazu veranlassen, gerade 
dem A. und nicht dem B. die Leistung anzubieten, sondern 
ein individuelles Interesse. 

2. Eine zweite Gruppe von Bestimmungen enthält einen 
speziellen Anwendungsfall der allgemein im § 372 aufgestellten 
Hinterlegungsvoraussetzungen. Hierher gehören die §§ 1171 
und 1269 ß- G. B. 

Um dem Eigentümer eines Grundstückes bezw. eines 
Schiffes die Befreiung des Pfandobjektes von dem Pfandrecht 
zu ermöglichen und gleichzeitig den Gläubiger vor unbilligen 
Verlusten in seiner wirtschaftlichen Stellung zu bewahren, hat 
der Gesetzgeber den Schutz beider Interessen in geschickter 
Weise geschaffen. Er nötigt den Eigentümer, den Wertbetrag 
der durch das Pfandrecht gesicherten Forderung unter gleich- 
zeitigem Verzicht auf das Recht der Rücknahme zu hinterlegen 
und gestattet erst hierauf demselben, die Einleitung des Auf- 
gebots Verfahrens zwecks Ausschlusses des Gläubigers herbei- 
zuführen. Auf diese Art kommt weder der Eigentümer, noch 
der Gläubiger zu unbilligem Schaden. 

3. Eine weitere Gruppe bilden die Vorschriften der §§ 432, 
1077, 1281, 2039, 2114O B. G. B. Sie charakterisieren siel- 



1) a) Nach § 432 kann jeder von mehreren Gläubigern, die nicht 
Qesamtgläubiger sind, vom Schuldner verlangen, dass er die geschuldete 
Sache für alle Gläubiger hinterlegt, b) Ist eine auf Zinsen ausstehende 
Forderung Gegenstand eines Niessbrauchs, so kann nach § 1077 der 
Niessbraucher wie der Gläubiger vom Schuldner verlangen, dass er das 
Kapital für beide hinterlegt, c) Ist ein Pfandrecht an einer Forderung 
bestellt, so kann nach § 1281 der Pfandgläubiger, wie der Gläubiger 
vom Schuldner verlangen, dass er die geschuldete Sache rür beide 
hinteriegt. d) Gehört ein Anspruch zum Nachlasse, so kann nach 
§ 2039 jeder Miterbe verlangen, dass der Verpflichtete die zu leistende 
Sache für alle Erben hinterlegt, e) Gehört zur Erbschaft eine Hypotheken- 
forderung, eine Gfundschuld oder Rentenschuld, so kann nach § 21 14 derVor- 
erbe verlangen, dass das Kapital für ihn und den Nacherben hinterlegt wird. 
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dadurch, dass dem Schuldner eine Vielheit von Gläubigem, 
die nicht Gesamtgläubiger sind (anders § 428), gegenüber- 
steht. Der Schuldner kann sich nur befreien, indem er die 
Leistung an alle erbringt. Umgekehrt kann jeder Gläubiger 
die Leistung nur an alle fordern. Verweigert nun einer der 
Gläubiger, sei es mit oder ohne Absicht, seine Mitwirkung 
dem die Erfüllung erstrebenden Schuldner, so bleibt ihm die 
Möglichkeit zur Abstreifung seines vinculum obligationis ver- 
schlossen. Er kann nicht sofort zur Deposition schreiten, da 
eine Tatsache, die in der Person eines einzelnen Gläubigers 
eintritt, nicht zugleich gegen die übrigen wirkt (B. G. B. § 432 
Absatz 2). Die Deposition aus eigenem Recht ist ihm daher 
erst erlaubt, wenn in der Person eines jeden Gläubigers ein 
Hinterlegungsgrund sich eingestellt hat. 

Das Gesetz kommt den Interessen des Erfüllung suchenden 
Schuldners sowie des von gleicber Absicht getragenen Gläu- 
bigers unter den Mehrheitsgläubig^rn entgegen, indem es dem 
Schuldner die Hinterlegungspflicht a,uf Verlangen eines Gläubi- 
gers auferlegt. Durch Betätigung dieser Pflicht wird der 
Schuldner in der Regel zugleich seinen^ subjektiven Interessen 
gerecht werden . Nicht zu billigen aber \^t die Behauptung, ^) 
dass mit dem Eintritt der Pflicht zugleich eta Recht zur Hinter- 
legung erwachsen ist. Die Vertreter dieser Auffassung über- 
sehen, dass der Grund, aus welchem der Schuldner an der Er- 
füllung behindert ist, nicht nur in der Person ^ines einzigen 
Gläubigers, sondern aller vorliegen muss. *) 

Ebensow^enig kann der Ansicht ') beigestimmt werden, dass 
in dem Fordern der Hinterlegung die Versagung der Mit- 
wirkimg an der Schuldtilgung enthalten sei und so ein Hinter- 
legungsgrund entstünde. — Der die Hinterlegung fordernde 
Gläubiger wird doch meist gerade das stärkste Interesse an der 
Erfüllung besitzen. Nur desshalb, weil die Mitgläubiger an der 

1) Müller a. a. O. S. 438 oben; Hagenauer a. a. 0. S. 17 unten. 
') Dieser Fall dürfte freilich selten sein; häufiger aber wird wohl 
vorkommen, dass in den Personen der mehreren Gläubiger mehrere 
Hinterlegungsgründe erscheinen. ») Müller a. a. O. S. 438 Nqt« 57, 
Hagenauer S. 17. 2 
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Entgegennahme der Leistung nicht Teil nehmen, er persönlich 
aber die Erfüllung an sich nicht verlangen kann, begehrt er die 
Deposition. Es spricht sich also in dem Hinterlegungs- 
verlangen gerade der entgegengesetzte Wille aus. 

4. Auf einem anderen Gesichtspunkte als in den eben er- 
örterten Fällen beruht die Statuierung einer Hinterlegungs- 
pflicht in den Tatbeständen der § 52, 88, 660 B. G; B. ^) Diese 
liegen der Art, dass an sich das sofortige Deposit ionsrecht ge- 
geben ist. Der Gesetzgeber erachtet aber die Interessen des 
Gläubigers für so stark der Gefährdung ausgesetzt, dass dem 
Schuldner die freie EntSchliessung darüber, ob der Leistungs- 
gegenstand in seinem Interessenkreis verbleiben soll oder nicht, 
entzogen wird. Das Gesetz zwingt ihn daher zur Deposition, 
entweder unmittelbar durch gesetzliche Auferlegung der Hin- 
terlegungspflicht oder durch Abhängigmachung derselben vom 
Depositionsbegehren des Gläubigers. Hierdurch verwandelt 
sich das Hinterlegungsrecht in eine Hinterlegungspflicht. — 

§ 2. 

Die Schuldhinterlegung in Reichsgesetzen ausserhalb 
des bflrgerlichen Gesetzbuches. 

Abgesehen vom Bürgerlichen Gesetzbuche statuieren auch 
andere Reichsgesetze Hinterlegungsfälle. Letztere haben teils 
die Deposition zwecks Schuldbefreiung, teils zwecks Sicher- 
heitsleistung oder Sicherung zum Gegenstand. Soweit sie auf 
Schuldtilgung gerichtet sind, ordnen sie sich nicht völlig den 
Normen 4er §§ 372 ff. B. G. B. unter, sondern nur soweit, als 
nicht Sondervorschriften ein Anderes bedingen. , 



1) a) Ist ein Verein aufgelöst und meldet sich ein bekannter 
Gläubiger nicht, so haben nach § 52 die Liquidatoren den geschuldeten 
Betrag, wenn die Berechtigung zur Hinterlegung vorhanden ist, für 
den Gläubiger zu hinterlegen, b) Der § 88 schreibt u. a. die analoge 
Anwendung des § 52 im Falle des Erlöschens einer Stiftung vor. c) 
Haben mehrere zu dem Erfolge mitgewirkt, für den eine Belohnung aus- 
gesetzt war, so kann jeder von ihnen gemäss § 660, Abs. vom Aus- 
lobenden unter gewissen Umständen die Hinterlegung der Belohnung 
für alle verlangen. 
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1. Das Handelsgesetzbuch zählt eine Reihe von Hinter- 
legungsfällen in den §§ 301, 373, 437, 601, 604» 646 ^ auf, die 
unbedenklich als echte Schuldhinterlegung im Sinne des Bür- 
gerlichen Gesetzbuches bezeichnet werden dürfen. 

Gleiches gilt von der nach Massgabe des Gesetzes betr. die 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung*) § 73, sowie des Ge- 
nossenschaftsgesetzes *) § 90 erfolgten Hinterlegung. Letztere 
beide Vorschriften decken sich im Inhalte mit § 52 B. G. B., so- 
dass das oben in § i sub Ziff. 4 Gesagte entsprechende An- 
wendung zu finden hat. 

2. Die Wechsel-Ordnung gestattet in Art. 40 dem Akzep- 
tanten, falls die Zahlung des Wechsels zur Verfallzeit nicht ge- 

, — o 

1) a) Nach § 301 H. G. B. h^ben die Liquidatoren einer Aktien- 
Gesellschaft, falls ein bekannter Gläubiger sich nicht meldet, den ge- 
schuldeten Betrag für den Gläubiger zu deponieren, sofern die Be- 
rechtigung zur Hinterlegung vorhanden ist. b) Ist der Käufer mit der 
Annahme der Ware in Verzug, so kann nach § 373 H. G, B. der Ver- 
käufer die Ware auf Gefahr und Kosten des Käufers in einem öffent- 
lichen Lagerhause oder sonst in sicherer Weise hinterlegen, c) Der 
§ 437 H. G. B. schreibt für das Frachtgeschäft vor: „Ist der Empfänger 
des Gutes nicht zu ermitteln oder verweigert er die Annahme oder er- 
gibt sich ein sonstiges Ablieferungshindernis," so hat der Frachtführer 
in gewissen Fällen die Befugnis, das Gut in derselben Weise, wie § 373 
sie bezeichnet, zu deponieren, d) Innerhalb der Regelung des Fracht- 
geschäftes zur Beförderung von Gütern bestimmt der § 601 H. G. B.: 
„Wenn sich der Empfänger zur Abnahme der Güter bereit erklärt, die 
Abnahme aber über die von ihm einzuhaltende Frist verzögert, so ist 
der Schiffer befugt", die Güter an den in § 373 angegebenen Orten zu 
deponieren. Die Verpflichtung zur Hinterlegung trifft nach § 601, Abs. 2 
den Schiffer u. a., wenn der Empfänger die Annahme der Güter ver- 
weigert, oder wenn er nicht zu ermitteln ist. e) Der § 604, Abs. 2 
schreibt analoge Anwendung des § 601 vor, wenn Stückgüter verfrachtet 
sind. /) Der § 646 H. G. B. bestimmt, dass, wenn sich mehrere legitimierte 
Konnossementsinhaber melden, der Schiffer zur Hinterlegung der Güter 
verpflichtet ist. 

2) Vom 2Ö. V. 1898. Der § 73 bestimmt im Falle dör Liquidation 
einer G. m. b. H., dass nicht erhobene Schuldbeträge sowie die Beträge 
für streitige Verbindlichkeiten usw. zu hinterlegen sind. 

3) Vom 20. V. 1898. Der § 90 schreibt vor, dass bei der Teilung 
des Vermögens der Genossenschaft der Betrag für einen Gläubiger, der 
sich nicht gemeldet hat, zu hinterlegen ist, sofern die Berechtigung zur 
Deppsition vorhanden ist. 2* 
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fordert wird, nach Ablauf der für die Protesterhebung mangels 
Zahlung bestimmten Frist die Wechselsumme auf Gefahr und 
Kosten des Inhabers bei Gericht oder bei einer anderen zur An- 
nahme von Depositen ermächtigten Behörde oder Anstalt zu 
deponieren. Diese Hinterlegimg ordnet sich den § 372 ff. unter ; 
sie weicht lediglich im Hinterlegungsgrund von § 372 ab, indem 
ein spezifisch Wechsel rechtliches Moment zu einem solchen er- 
hoben wird. 

Der Charakter der nach Art. 73 1. c. ^) erfolgten Hinter- 
legimg ist hingegen zweifelhaft. Sie dient meines Erachtens 
von ihrer V^omahme an bis zum Erlass, des Ausschlussurteils 
(C.P. O. § 1003 ff.) zur Sicherung des Wechseleigentümers, 
von da ab zur Schuldtilgung.*) 

3. Die Civilprpzessordnung enthält mehrere Bestimmungen, 
welche die Hinterlegung vorsehen. Grösstenteils betreffen sie 
die Deposition zwecks Sicherheitsleistung, so § 108, § 379 u. a. ; 
weitere führen die Hinterlegung im Dienste von besonderen, 
aus dem Inhalte des Civilprozesses und der besonderen Prozess- 
arten, sowie des Vollstreckungsverfahrens resultierenden 
Zwecken ein. Mit Recht erklären daher die Motive, dass 
durch ' den Hinterlegungstitel des Bürgerlichen Gesetzbuches 
die Vorschriften der Prozessgesetze, insoweit sie eine Hinter^ 
legung anordnen oder nachlassen, nicht berührt werden. Die 
Prüfung der Bedeutung und Wirkungen einer prozessrecht- 
lichen Hinterlgung hat' daher vor allem auf der Basis ' des 
Prozessrechtes zu erfolgen. Nur soweit Elemente des Bürger- 
lichen Gesetzbuches erscheinen, rechtfertigt sich eine Beurteil- 
ung auch von seiner Grundlage aus 

a. In starkem Masse nähert sich der Hinterlegung als Er- 
füllungssurrogat die in § 75 C. P. O. normierte. Er bestimmt : 

„Wird von dem verklagten Schuldner einem Dritten, wel- 
„cher die geltend gemachte Forderung für sich in Anspruch 
„nimmt, der Streit verkündet, und tritt der Dritte in den Streit 

1) Der Abs. 73 der W.-O. gewährt dem Eigentümer eines abhanden 
gekommenen Wechsels das Recht, nach Einleitung des Amortisations- 
verfahrens Deposition der Wechselschuld zu verlangen. 

«) Der Art. 98 Ziff. 5 und 9 der W.-O. wendet die Art. 40 und 73 
auf den sog. eigenen Wechsel analog an. 
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„ein, so ist der Beklagte, wenn er den Betrag der Forderung zu 
„Gunsten der streitenden Gläubiger unter Verzicht auf 
,,das Recht zur Rücknahme hinterlegt, auf seinen 
,, Antrag aus dem Rechtsstreite unter Verurteilung in die durch 
„seinen unbegründeten Widerspruch veranlassten Kosten zu 
„entlassen und der Rechtsstreit über die Berechtigung an der 
„Forderung zwischen den streitenden Gläubigern allein fortzu- 
„setzen. Dem Obsiegenden ist der hinterlegte Betrag zuzu- 
„sprechen und der Unterliegende auch zur Erstattung der dem 
„Beklagten entstandenen, nicht durch dessen tmb^gründeten 
,, Widerspruch veranlassten .Kosten, einschliesslich der Kosten 
„der Hinterlegung, zu verurteilen." — Schon zur Zeit der alten 
Prozessordnung, welche denselben Gegenstand in § y2 regelte, 
bestand über die Bedeutung eine Kontroverse. Nach einer An- 
sicht sollte die nach § 72 C. P. O. a. F. vollzogene Hinter- 
legung an sich schon die schuldhefreiende Wirkung haben, nach 
einer anderen nur, sofern sie den Bestimmungen des Bürger- 
lichen Rechts entsprechen würde. ^) ^ 

Die gegenwärtige Prozessordntmg änderte in ihrem § 75 
die Norm dahin, dass sie vom deponierenden Schuldner den 
gleichzeitigen Verzicht auf das Recht zur Rücloiahme verlangt. 
Der Streit ist hiermit nicht zum Stillstand gekommen. 

Von einer Seite *) wird behauptet, aus der Bestimmung, 
dass die Hinterlegung unter Ve r z i c h t geschehe, gehe im 
Zusammenhalt mit B. G. B. § 376 Ziffer i, § 378 „mit Sicher- 
heit" hervor, dass sie eine Schulddeposition im Sinne des 
ß. G. B. § 372 sei, und dass sie daher nicht nur das prozes- 
suale Recht des Schuldners auf Entlassung aus dem Rechts- 
streite, sondern auch gleichzeitig die materiell- 
rechtliche Befreiung des Schuldners von seiner Verbind- 
lichkeit zur Folge habe. Der Zusatz der Novelle mit den Wor- 
ten „unter Verzicht auf das Recht zur Rücknahme" sei unver- 
ständlich und zwecklos, wenn ihr nicht diese Bedeutimg bei- 
gelegt \yerde."*) 



1) Vgl, die Aufzählung der an der Kontroverse beteiligten Schrift« 
steller bei Müller a. a. O. S. 440, Note 62. 2) Müller a. a. O* S« 441, 
•) Heim a, a. O, S. 91. 92, 
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Eine entgegengesetzte Ansicht *) erkennt das Hinterleg- 
ungsrecht des § 75 C. P. O. lediglich als eine prozessuale Befug- 
nis ah und spricht daher eine schuldtilgende Wirkung der De- 
position nur dann zu, wenn sie sich aus dem bürgerlichen 
Rechte ergibt. Dieser Auffassung ist meines Erachtens bei- 
zupflichten. 

Der Zusatz der Novelle, den die Gegner als Hauptargument 
benutzen, lässt sich meines Erachtens dadurch erklären, dass 
der Gesetzgeber eine äusserliche Übereinstimmung mit der Nor- 
mierung des bürgerlichen Rechts, — insbesondere mit § 376 B. 
G. B. — erreichen wollte. Man hat übersehen, dass die Ein- 
schaltung an sich überflüssig war, da schon zur Zeit der Herr- 
schaft des § ^2 C. P. O. a. F. das Rücknahmerecht während der 
Dauer des Streites der Prätendenten unter einander ausge- 
schlossen war. Es hat sich unbemerkt eine Vorstellung des 
bürgerlichen Rechts in die prozessuale Regelung eingeschlichen, 
die ihr gar nicht angehört. 

Wenn aber der Verzicht eine schuldtilgende Kraft besässe, 
so müsste der Eintritt der Tilgung ein endgültiger und abso- 
luter sein. Tatsächlich tritt diese Wirkung überhaupt nicht ein, 
wenn keiner der Prätendenten als Gläubiger sich erweist. Erst 
das Endurteil zeitigt das Ergebnis, ob einer der Prätendenten 
Gläubigerqualität besitzt. Erkennt es sie einem Prätendenten zu, 
so wird erst hiermit ausgesprochen, dass die Verzichtshinter- 
legung schuldbefreiender Art ist. Verneint es sie für beide, so 
hat von Anfang an eine schuldtilgende Wirkung niemals bestan- 
den. Das Endurteil besitzt also die konstitutive Kraft*) der 
Schuldtilgung und nicht die Verzichtshinterlegung. Deshalb 
muss der Beklagte als von Gesetzeswegen zur Rücknahme be- 
rechtigt trotz seines Verzichtes angesehen werden, wenn keiner 
der streitenden Gläubiger obsiegt. Die Novelle sprach in ihrer 
ursprünglichen Gestalt die Befugnis zur Rücknahme in diesem 
Falle verbis experessis aus. Aus der Unterlassung darf aber nicht 



1) Beer a. a. O. S. 23/24, Note 3. Seuffert a. a, O. Note f ad. § 75, 
^eite 123; ferner Oetker, Hellmann, Endemann u.a. mehr (vgl. die Auf- 
zählung« bei Skonietzki-Oelpcke a. a. O., Note 11 a. B. ad, § 75). 
2) Zustimmend Skonitzki-Qelpcke a. a. 0. in Note 11« ad, § 75. 
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geschlossen werden, dass nunmehr der Beklagte nicht mehr von 
Gesetzes wegen znr Rücknahme berechtigt sei, sondern der Ein- 
willigung^) der Prätendentengläubiger bedürfe. 

Weiter ist daran festzuhalten, dass die Wirkung des § 75 
C. P. O. sich zunächst auf das Gebiet des Prozessrechtes be- 
schränkt. Er regelt die Stellung des Beklagten von dem Ge- 
sichtspunkte aus, wie derselbe von mehreren, ein und dieselbe 
Leistung begehrenden Klägern sich befreien kann, so dass der 
Prozess unter letzteren allein sich abwickelt. Das Ziel der Be- 
stimmung ist Vereinfachung des Verfahrens durch Ausschei- 
dung einer Partei aus dem Prozesse. Es ist auch darum schon 
nicht angängig, ihr eine materiellrechtliche Bedeutung und Wir- 
kung beizulegen niit der Unterstellung, sie schaffe einen 
,,s e 1 b s t ä n d i g e n, die Deposition rechtfertigenden Grund." *) 
Eine solche kommt nur in Frage, wenn der Grund, aus welchem 
der Schuldner den klagenden Gläubigern die Erfüllung ver- 
weigert, zugleich die Depositionsberechtigung auf dem Boden 
des bürgerlichen Rechts nach sich zieht. In diesem Falle wird 
dem beklagten Schuldner die Befugnis zuzusprechen sein, die 
Hinterlegung ungeachtet seiner Beklagtenrolle nach Massgabe 
des B. G. B. § 376 Ziffer i auszuführen, d. h. nicht nur zu 
Gunsten der streitenden Gläubiger, sondern allgemein für den 
jenigen, der Gläubigereigenschaft besitzt, zu hinterlegen. Für 
den Fortgang des Prozesses würde dann § 75 C. P. O. analog 
anzuwenden sein. Diese Anwendung ist zweifellos berechtigt, 
wenn die „Gläubigereigenschaft eines am Verfahren nicht be- 
teiligten Dritten ausgeschlossen erscheint." *) Sie findet aber 



1) Diese Ansicht vertreten u. a. Planck a. a. O. sub. § 376 III. 
Note 4, dgl. Freudenthal a. a. O. ad. § 7, Skonietzki-Qelpcke a. a. O. 
Note 7 ad. § 75. 

2) So MüUer a. a. S. 443 oben, Ransohoff a. a. O. S. 51/52. 

3) Zustimmend Heim a. a. O. S. 96 Ziff. 3. Es sei übrigens betont, 
dass Heini mehr eine Mittelstellung zwischen den beiden, schroff gegen- 
überstehenden Anschauungen einnimmt. Heim gibt zu, dass die Depo- 
sition des § 75 C. P. O. von derjenigen des B. G. B. § 372 ff. hinsicht- 
lich „der Voraussetzungen und Wirkungen sich unterscheide**, (a. a. O. 
S, 92, Note 6). Eine echte Erfüllungshinterlegung erkennt er nur dann 
an, wenn zugleich die Voraussetzungen des § 372 B. Q. B. zutreffen, 
(a. a. O. S. 92, Abs. 2.) 
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§ 3. 
Pairtikiilare Rechts^mellen der Hinterlegung. 

Das Hinterlegungswesen hatte schon vor der Herrschaft 
des Bürgerlichen Gesetzbuches seine partikularrechtUche Aus- 
gestaltung gefunden. So in Preussen durch die Hinterlegungs- 
ordnung vom 14. HL 1879, i" Hessen vom 9. IX. 1879, ^^ 
Mecklenburg-Schwerin sowie Mecklenburg-Strelitz vom 22. IV. 

1881, in Bayern vom 8. IX. 1879, für die Pfalz vom ' - |f, 

17.X. 1800 

in Sachsen -Weimar-Eisenach vom — —^ — -^P— u. ai 

29. III. 1873 

Die -Schöpfer des Bürgerlichen Gesetzbuches konnten und 
wollten mit den historisch gewordenen und bewährten Einrich- 
tungen auf diesem Gebiete nicht völlig brechen, sondern nur 
insoweit neue Bestimmungen schaffen, als eine für das ganze 
Reich gemeinschaftliche Grundlage notwendig und zweckmässig 
erschien. Dieses Ziel verfolgen die Normen der §§ 372 ff. 

Im Gegensatz zu ihnen stehen die Vorschriften des E.-G. z. 
B. G. B. Art. 144 bis 146. Sie* gewähren der gliedstaatlichen 
Gesetzgebung Spielraum, das Hinterlegungswesen auf dem 
einheitlichen Boden jener Bestimmungen auszubauen. Die Vor- 
behalte der Art. 144 bis 146 erschienen notwendig, ^) weil die 
Hinterlegungsfunktionen von den bis zur Einführung des Bür- 
gerlichen Gesetzbuches geltenden Partikularrechten vielfach 
staatlichen Behörden übertragen und daher das Hinterlegungs- 
wesen innig in seiner Ausgestaltung nach Form, Zuständigkeit 
usw. mit den staatlichen Einrichtungen verbunden war. 

a. Das Gebiet der Vorbehalte auf Grund der Art. 144 — 146 
erstreckt sich, wie schon aus Art. 55 E.-G. z. B. G. B. folgt, 
in erster Linie auf das öffentliche Recht. Soweit das Landes- 
recht Vorschriften dieser Natur enthält, — hierher gehören 
diejenigen über die örtliche und sachliche Zuständigkeit der 
Behörden, über die Form des Verkehrs mit denselben, über 
die Art der Verwahrung der Depositen, über den inneren 



1) Motive, Bd. 2, S. 92 unten. 
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Dienstbetrieb u. a. mehr, — bleibt es unberührt und kann auch 
in Zukunft schrankenlos sich betätigen. Die Befugnis hierzu 
gibt prinzipiell schon Art, 3 des E.-G. z. B. G. B,, im speziellen 
aber Art. 145 mit den Worten : „Die Landesgesetze können über 
die Hinterlegimg nähere Bestimmungen treffen." — Diese Frei« 
heit^) findet ihre Grenze in dem Grundsatze, dass die zivil- 
rechtlichen Normen des Bürgerlichen Gesetzbuches in ihrer 
Wirksamkeit nicht beschränkt oder gar aufgehoben werden 
dürfen. 

b. Indessen hat der Gesetzgeber auch die Schaffung von 
zivilrechtlichen Normen durch das Partikulargesetz nicht völlig 
ausschliessen wollen und deshalb eine beschränkte Kompetenz 
in Art. 145 und 146 dem Landesrecht gewährt. Dieses kann 
anordnen, dass das Eigentum am Hinterlegung^objekte auf die 
Hinterlegungsstelle oder den Fiskus übergehe; es kann den 
Kreis der depositionsfähigen Gegenstände erweitem, kann das 
Erlöschen der Ansprüche auf Rückerstattung unter gewissen 
Umständen eintreten lassen usw. Die Grenze findet das Lan- 
desrecht in der Vorstellung, dass es die Normen des Bürger- 



1) Manche Bestimmungen der Partikularrechte wiederholen lediglich 
solche des bürgerl. Gesetzbuches und sind daher ganz überflüssig. So 
bestimmt z. B, die H.-O. von Reuss j. L. in § 14: „Das Gesuch um 
Hinterlegung kann von einer Hinterlegungstelle wegen mangelnder ört- 
licher Zuständigkeit nicht zurückgewiesen werden. Von einer gericht- 
lichen Anordnung kann die Hinterlegung nicht abhängig gemacht werden. '^ 
cf. hierzu Art. 145, Abs. 2 Eg. z. B. Q. B. Ferner H.-O. von Hessen in 
§2: 

„Eine Hinterlegung ist nicht deshalb nichtig, weil sie bei einem un- 
zuständigen Gericht erfolgt ist«, cf. hierzu B. G. B. § 374, Abs. 1. — Die 
hessische H.-O. spricht sich nicht darüber aus, ob die Hinterlegung vom 
unzuständigen Gericht abgelehnt werden kann. Indessen muss ange- 
sichts der Norm des B. G. B. § 374 angenommen werden, dass die Ab- 
lehnung aus diesem Grunde unstatthaft ist» wie auch die angezogene 
Bestimmung der H.-O. von Reuss j. L. ausdrücklich erklärt. 

Zum Belege, wie gross die Verschiedenheit der einzelnen Hinter- 
legungsgesetze sind, möge die sächsische Bestimmung angeführt werden, 
wonach „der Hinterleger, falls er bei einer anderen Stelle als derjenigen 
des Leistungsortes hinterlegt, auf die Vorschrift des § 374, Satz 2 hin- 
gewiesen werden soll.** (Verordnung § 65). .. . 
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liehen Gesetzbuches nur ergänzen^) darf. Sie ist aus- 
drücklich in § 29 des Ausführungsgesetzes zym B. G. B. von 
Sachsen-Altenburg gezogen, welcher die Regelung der „Vor- 
aussetzungen und Rechtswirkungen der Hinterlegung nur so 
weit, als sie nicht reichsgesetzlich bestimmt sind**, der 
Hinterlegungsordnung zuweist. — 

n. Sämtliche Staaten haben von der Befugnis der eigenen 
Normierung Gebrauch gemächt, teils in Form besonderer Ge- 
setze, sogenannter Hinterlegungsordnungen (H.-O.), teils in 
Form landesherrlicher Verordnungen, wie Bayern und Hessen, 
teils innerhalb der zum Bürgerlicl\en Gesetzbuche erlassenen 
Ausführungsgesetze. Punkte von geringerer Bedeutung, so 
die Gebühren- und Zinsenberechnung, sind durch ministerielle 
Erlasse gewöhnlich geregelt. — 

Die Rechtsquellen der Jiinterlegurig sind also sehr ver- 
schiedenartige. Für die Gliedstaaten sind es folgende : 

1. ^\nhalt : Ausführungsgesetz zum B. G. B. v. 18. IV. 1899 
Art. 26. 

2. Baden: Ausführungsgesetz zum B. G. B. v. 17. VI. 1899 
Art. 37 und Hinterlegungsordnung v. 30. VII. 1899. 

3. Bayern: Kgl. Allerhöchste Verordnung v. 18. XII. 1899. 

4. Braunschweig: Gesetz über das Hinterlegungswesen 
V. 12. VI. 1899. 

5. Bremen: Hinterlegungsordmmg v. 18. VII. 1899. 

6. Elsass-Loth ringen : Hinterlegungsgesetz v. i. XI. 1899. 

7. tjamburg: Hinterlegungsordnung v. 14. VIT. 1899. 

8. Hessen : Verordnung, betr. die gerichtliche Hinterleg- 
ung v. 19. VIII. 1899. 

9. Lippe t Ausführungsgesetz zum B. G. B. v. 17. XI. 1899, 

§ 18. 

10. Mecklenburg - Schwerin : Hinterlegungsordnung vom 
9. IV. 1899. 

11. Lübeck: Hinterlegungsordnung v. 20. III. 1899. 

12. Mecklenburg- Str^litz: Hinterlegungsordnung vom 
9. IV. 1899. 



1) Zustimmend Kloss a. a. O. S. 67, Kisch a. a. 0. S. 249 sub. III, 
Abs. 3, Müller a. a. O. S. 416 u. a. 
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13. Oldenburg: x\usführungsgesetz zum B. G. B. v. 15. V. 
1899, §§ 38-42. 

14. Preussen : Ausführungsgesetz zum B. G. B. v. 20. IX. 
1899 Art. 84—85. 

15. Reuss ä. L. : Gesetz, betr. das gerichtliche Hinterlegungs- 
wesen V. 6. XL 1899, 

16. Reuss j. L. : Hinterlegungsordnung v. 10. VUI. 1899. 

17. Sachsen : Gesetz zur Ausführung einiger mit dem Bür- 
gerlichen Gesetzbuche zusammenhängender Reichsgesetze vom 
15. VI. 1899, §§ 102— 118, und 

Verordnung zur Ausführimg der gesetzlichen Bestimmun- 
gen über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
und das Hinterlegungswesen v, 16. VI. 1900, §§ 63 — 71 
(V.o.). 

18. Sachsen- Altenburg : Ausführung$gesetz zum B. G. B. 
V. 4. V. 1899, §§ 23—29. 

19. Koburg-Gotha : Hinterlegungsordnmig v. 23. X. 1899. 

20. Weimar-Eisenach: Hinterlegungsordnung v. 29. XI. 
1899. 

21. Meiningen: Gesetz, betr. das Hinterlegungswesen vom 

27, XII. 1899. 

. 22. Schaumburg-I.ippe : Hinterlegungsordnung v. 26. VI. 
1899. 

23. Schwarzburg-Rudolstadt : Hinterlegungsordnung vom 
II. XII. 1899. 

24. Schwarzburg-Sondershausen: Hinterlegungsordnung v. 
29. VII. 1899. 

25. Waldeck-Pyrmont : Hinterlegungsgesetz v. 11. XII. 1899. 

26. Württemberg : Ausführungsgesetz zum B. G. B. vom 

28. VII. 1899 Art. 143 — 171. 

§4. 
Der Hinterlegungsvorgang. 

Der Hinterlegungsvorgang, unter welchem der Inbegriff 
sämtlicher Handlungen verstanden werden soll, welche von der 
Hinterlegungsstelle einerseits, von den bei dem Hinterlegungs- 
verhältnis beteiligten Personen andererseits vorgenommen wer- 
den, hat im Bürgerlichen Gesetzbuche keine erschöpfende 
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Regelung erhalten. Seine Vorschritten bilden die Richtlinien, 
nach welchen das LandesrecHt den Hinterlegungsvollzug sowie 
die Ausfolge des Objektes und die übrigen Erscheinungen auf 
dem Gebiete des Hinterlegungswesens auszugestalten hat. 

Es möge hier eine Darstellung des Hinterlegungsvor^anges 
nach Massgabe der Bestimmungen von Baden, Bayern, Elsass- 
Lothringen, Sachsen und Württemberg in den Hauptzügen ge- 
stattet sein. 

I. Die Amtsgerichte sind als Hinterlegungs- 
stellen bestimmt m: Hessen (l.,c. § i Ziflf. 3), in Baden 
{1. c. § 43a Abs. i), in Bayern (Ausführungsgesetz zürn 
G..-V. G. Art. 176), in Sachsen (Ver.-O. § loi), in Württem- 
berg (1. c. Art. 148). 

Zugleich aber fungieren als Hinterlegungsstellen : a) in 
Baden der Verwaltun^shof, soweit Urkunden, die nicht Wert- 
papiere sind, deponiert werden, — b) In Württemberg die Ge- 
meinderäte, soweit sie durch dÄi Justizministerium bestimmt 
werden, — c) in Bayern die kgl. Bayer. Bank. 

In Elsass-Lothringen gibt es Wie iti Lübeck und Koburg- 
Gotha nur eine einzige Hinterlegungsstelle, nämlich die Kasse 
der Staatsdepp3iten Verwaltung (1. c. § 1). 

n. Verfahrenbeid er Hingabe. 

Der Schuldner, der seine Depositionsbefugnis ausüben will, 
der sog. Hinterleger, hat bei der Übergabe des Objektes, 
die entweder unmittelbar an die Stelle odet- mittels Übersendung 
durch die Post erfolgen kann, eine Hinterlegdngs- 
erklärung abzugeben. Diese hat einen typischen Inhalt ^) 
imd erstreckt sich nach den meisten Hinterlegimgsordnungen 
auf die Personalien des Hinterlegers, sowie des Gläubigers und 
auf eine Darstellung des Hinterlegungsgrundes. — Ausserdem 
hat er einen Antrag auf Annahme an die Hinterlegungs- 
behörde entweder schriftlich oder zu Protokoll zu stellen. Über 
diesen Antrag gibt die Behörde einen formellen Bescheid. 
Lautet er auf Annahme, so erhält, der Hinterleger in der Regel 



1) Vcrgl. Sachsen : ' Ver.-O. § 63 utid § 64. 
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als Quittung für die Ablieferung einen Hinterlegungs- 
s c Hein. 

Zugleich verlangt die Behörde vom Hinterleger eine Er- 
klärung, ob und wann er die nach B. G. B. § 374 Abs. 2 vor- 
geschriebene Anzeige vom Vollzuge der Deposition an den 
Gläubiger ausgeführt hat. Sie hat ein grosses Interesse daran, 
den Tag des Empfanges dieser Anzeige zu erfahren, da von 
diesem Datum ab die 30- bezw. 31jährige Frist des § 382 
B. G. B. in Verbindung mit Art. 145 E.-G. z. B. G. B. ihren 
Anfang nimmt, mit deren Ablauf ihr selbst das endgültige 
Eigentum zufällt. Manche Hinterlegungsordnungen schreiben 
daher vor, dass die Hinterlegungsstelle ex officio den Hinter- 
leger aufzufordern hat, ihr in bestimmter Frist den Nachweis 
der Benachrichtigung zu erbringen, und ei*mächtigen ^) sie, 
nach fruchtlosem Ablaufe der Frist diese Anzeige im Namen 
und auf Kosten des Hinterlegers auszuführen. 

Mit der Annahme erwirbt der Fiskus i. d. R. am depo- 
nierten Gelde das Eigentum. *) Nicht kassenmässiges Geld wird 
in kassenmässiges umgesetzt und der Erlös als hinterlegte 
Masse weiter verwahrt. ') Andere Gegenstände als Geld werden 
unvermischt aufbewahrt. Kostbarkeiten lässt die Hinter- 
legungsstelle abschätzen und nach Ablauf einer längeren Frist 
verkaufen. Der Erlös wird wie hinterlegtes Geld aufbewahrt. 



1) Diese Ermächtigung statuieren: Württemberg a. a. O. Art. 150 
a. E, Sachsen a. a. O. § 103, Bayern a. a. 0. § 22, Hessen a. a. O. § 8. 
Kloss a. a. S. 67 sieht in der Ersatznachricht eine zivilrechtliche Ver- 
tretungsmacht sich äussern und wirft die Frage auf, ob das Partikular- 
recht eine solche Norm aufstellen könne. Er bejaht sie, weil die landes- 
rechtliche Kompetenz sich nicht nur auf das öffentliche, sondern auch 
auf das private Recht erstreckte. Dieser Grund trifft m. E. zu. 

2) Der Staat: in Baden, a. a. O. § 5; in Hessen, a. a. O. § 5; in 
Sachsen, a. a. O. § 104; in Württemberg, a. a. O. Art. 151 ; in Bayern, 
die kgl. bayer. Bank, a. a. 0. § 42 IL; in Elsass-Loth ringen die Staats- 
depositenverwaltung, a. a. O. § 4. 

3) So in Sachsen (§ 104 IL), in Württemberg (Art 151 IL); be- 
schränkt ist das Umsetzungsrecht in Bayern (§ 47), in Elsass-Lothringen 
(§ 2), und in Hessen (§11). 
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Vielfach enthalten die Hinterlegungsordnungen noch be- 
sondere Vorschriften über die Art der Verwahrung, J) z. B. 
in einbruch- und feuersicheren Behältern usw. 

III. Verfahren bei der Rückgabe. 

Die Rückgabe erfolgt auf formellen Antrag *) seitens 
des Empfangsberechtigten. Derselbe hat den Nachweis seiner 
Berechtigung in bestimmten Formen, ®) wie Vorlegung einer 
öffentlichen Urkunde oder Einwilligung des Hinterlegers u. a. 
mehr, zu führen. Unter gewissen Voraussetzungen hat die 
Hinterlegungsstelle von der Beibringung des Nachweises Ab- 
stand zu nehmen, so z. B. falls ihr eine rechtsknäftige Ent- 
scheidung vorgelegt wird, welche die Berechtigung zur 
Empfangnahme feststellt, oder falls die Einwilligung sämtlicher 
Beteiligter in die Ausfolge beigebracht wird. 

Vermag der Antragsteller seine Berechtigung nicht zu be- 
weisen, so lehnt die Behörde den Antrag durch formellen 
Bescheid ab. Gegen diesen kann der Antragsteller den Be- 
schwerdeweg beschreiten, für den teils die Normen der zivil- 
prozessualen Beschwerde, teils derjenigen der freiwilligen Ge- 
richtsbarkeit massgebend sind. 

IV. Das Erlöschen der Rechte des Hinter- 
legers sowie des Gläubigers auf Ausfolge wird nach 
den meisten Hinterlegimgsordnungen auf Grund eines Auf- 
gebotsverfahrens herbeigeführt, das nach Ablauf von 30 bezw. 
31 Jahren eingeleitet wird. Handelt es sich um Depositen von 
geringerem Wert, so unterbleibt *) das Aufgebotsverfahren. 
Dann wird das Erlöschen der Rechte unmittelbar an den Frist- 
ablauf geknüpft. Die Hinterlegungsordnüngen von Bayern 
(§ 33) ^rid Schwarzburg-Sondershausen (§ 41) lassen die 
letzterwähnte Behandlung allgemein eintreten. — 



1) cf. Bayern (§ 2), Hessen (§ 11). 

2) cf. Baden (§ 16), Bayern (§ 23), Hessen (§ 14), Elsass-Lothringen 
(§ 8), Sachsen (Ver.-O. § 68), Württemberg (Art. 154.) 

3) cf. Bayern (§ 23). Elsass-Lothringen (§ 8). 

4) cf. Baden (§ 43), Württemberg (Art. 168), Elsass-Lottirihgen (§ 13, 
Abs. 4), Hessen (§ 26), Sachsen (§ 118). 
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Das Aufgebotsverfahren geschieht nach Massgabe der Vor- 
schriften der C. P. O. §§ 948 — 959 mit gewissen Abweichun- 
gen *) und endet mit Erlass des Ausschlussurteils. Hiermit 
gehen die sämtHchen Rechte gegen die Hinterlegungsstelle bezw. 
den Staat unter, und es erlangt letzterer die „Befugnis zur 
freien Verfügimg über die hinterlegten Gegenstände."*) 



Zweites Ka pi t el. 

Untersttchttng des rechtlichen Charakters des 
Hinterlegungsgeschäftes. 



§ 5. 
Praktische Bedeutung der Untersuchung. 

Die bisherige Literatur hat bis auf die mehrfach angeführte 
Abhandlung von Kopf und eine tiefere Auslassung von Ende- 
mann in der neunten Auflage seines Lehrbuches zum Bürger- 
lichen Gesetzbuche den rechtlichen Charakter der im Hinter- 
legungsvorgang zwischen der Hinterlegungsstelle einerseits und 
den an der Deposition beteiligten Privatpersonen andererseits 
enthaltenen Rechtsbeziehungen zum Gegenstande eingehender 
Erörterungen nicht gemacht. Das Interesse wandte sich in der 
Hauptsache den dinglichen und obligatorischen Wirkungen zu, 
soweit sie zwischen dem deponierenden Schuldner und seinem 
Gläubiger entstehen. — 

An der Spitze des Hinterlegungsvorganges steht der Akt 
der Annahme des Depositalgegenstandes. Dieser soll im fol- 
genden als „H interlegungsgeschäft*'') bezeichnet 
werden. Der Charakter dieses Geschäftes muss vor allem fest- 
gestellt werden. Ist er erkannt, so können zwei Fragen von 
grosser Tragweite beantwortet werden, nämlich: 



1) cf. Sachsen {§ 114), Württemberg (Art. 167). 

5i) cf. Hessen (§ 25), Sachsen (§ 112), Württemberg (Art. 166). 

3) Nach Beer a. a. O. S. 56. 3 
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a) H a f t e t für die verwahrten Gegenstände der Staat 
überhaupt und bejahendenfalls wie weit? 

b) Ist der Rechtsweg gegen die Hinterlegungsstelle 
zulässig? 

I. Soweit die Hinterlegungsstelle als eine staatliche Behörde 
erscheint, besitzt sie keine selbständige Persönlichkeit, sondern 
ist lediglich eine in bestimmter "\Veise organisierte Erschei- 
nungsform der Staatspersönlichkeit. Gleich jeder Behörde wird 
sie mittels ihrer Beamten tätig. Für den von den Beamten 
innerhalb ihrer Amtspflichten zugefügten Schaden haften die 
Beamten persönlich dem geschädigten Dritten nach Massgabe 
des B. G. B. § 839. Ob für denselben auch der Staatsfiskus 
haftet, hängt von dem Charakter des Hinterlegungsgeschäftes 
ab. — 

a. Ergibt sich die Zugehörigkeit zum Privatrecht, so haftet 
zugleich der Staat nach § 31 B. G. B., § 89 B. G. B. und zwar 
in demselben Umfange, wie ein Verein für den von seinen 
Vorstandsmitgliedern oder verfassungsmässigen Vertretern in 
Ausübung der ihnen zustehenden Verrichtungen verübten Scha- 
den dem Geschädigten ersatzpflichtig ist (B. G. B. § 31). 

Sollte sich aber ergeben, dass das Hinterlegungsgeschäft als 
privatrechtliche Erscheinung einen Vertrag repräsentiert, so 
tritt noch ein neuer Haftungsgrund dazu : Der Staat haftet nach 
B. G. B. § 276 ff. als Vertragskontrahent für schuldhafte Ver- 
letzungen der Kontraktspflichten seitens der von ihm zur Er- 
füllung seiner Verbindlichkeiten hinzugezogenen Personen. 

b. Ganz anders gestaltet sich die Lage, wenn ein öffentlich- 
rechtlicher Charakter dem Hinterlegungsgeschäft beigelegt 
wird, d. h. - wenn es als ein Rechtsverhältnis bewertet wird, 
„welches gar nicht oder nicht ausschliesslich zur Rechtssphäre 
der Individuen gehört, sondern als ein Teil der öffentlichen 
Rechtsordnung, als Ausfluss der staatlichen Hoheitsrechte oder 
der Regierungs- und Verwaltungstätigkeit anzusehen und aus 
diesem Grunde der Privatdispösition der berechtigten und ver- 
pflichteten Individuen ganz oder teilweise entrückt ist." ^) 



1) Entnommen aus Laband a. a. O., Bd. 3, S. 358. 
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Dann tritt auf dem Boden des Bürgerlichen Gesetzbuches 
überhaupt keine Haftung des Staates für schädigende Hand- 
lungen der mit Ausübung obrigkeitlicher Gewalt betrauten Be- 
amten ein. Das E.-G. zum B. G. B. Art. *jy hat vielmehr die 
Regelung dieser Haftung völlig der Landesgesetzgebung .über- 
lassen, mit Ausnahme der Bestimmung des § 12 der Reichs- 
grundbuchordnung vom 24. HI. 1897. Lehnt das Partikular- 
recht, wie z. B. das preussische, c|ie Haftung des Staates bezw. 
der in Frage kommenden öffentlicji-fechtlichen Person ab, so be- 
findet sich der Geschädigte gegenüber einem vermögenslosen 
Beamten in sehr ungünstiger Lage. Derselben entgeht der Ge- 
schädigte hingegen, wenn das Hinterlegungsgeschäft auf den 
Boden des Privatrechts gestellt wird, indem ihm dann der allzeit 
zahlimgsfähige Staat haftbar ist. 

c. Noch ein weiterer Vorteil erwächst dem Hinterleger aus 
der zivilrechtlichen Natur des Hinterlegungsgeschäftes. 

Erklärt die Hinterlegungsstelle, zur Herausgabe ausser 
Stande zu Sein, weil ein Zufall das deponierte Objekt zerstört 
habe, so muss im Falle einer Bestreitung sie den Nachweis des 
Eintrittes des ca$us führen. ^) Bei Vorliegen- des öffentlich- 
rechtlichen Charakters hat hingegen der Hinterleger zu beweisen, 
dass der Untergang nicht durch seinen casus, sondern durch 
das Verschulden eines Beamten herbeigeführt ist. Die Beweis- 
last dreht sich also um. Sie ist aber für den Hinterleger be- 
sonders schwer, weil er bei weit ausgebauten Hinterlegungs- 
behörden den schuldigen Beamten unter den mehreren am 
Hinterlegungsakte beteiligten Personen nicht leicht ausfindig 
machen kann. 

IL Mit der Natur des Hinterlegungsgeschäftes hängt innig 
die Lösung der Frage zusammen, ob der Rechtsweg in den aus 
ihm entstehenden Streitigkeiten gegen die Hinterlegungsstelle 
zulässig ist oder nicht, ob der Hinterlegungsakt begrifflich 
eine Justiz- oder Verwaltungssache bildet. 

Das Reichsrecht hat in § 13 G. V. G. in die Kompetenz der 
ordentlichen Gerichte „alle bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten" 



1) Zustimmend Kopf a. a. O. S. 51. 
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gestellt. Es giebt aber keine Definition dieses Begriffes, viel- 
mehr erklären die Motive zum Gerichtsverfassungsgesetz : ^) 
„dass dieser keine oder doch nur eine durchaus ungenügende 
„Definition leide und dass es daher unausführbar sei, ihn ge- 
„meinsam für alle deutschen Staaten zu präzisieren, dass dieser 
„Begriff aber ungeachtet seiner Verschiedenheit in den' ver- 
„ schieden en Gebieten des deutschen Reiches gesetzlich — sei es 
„im geschriebenen oder ungeschriebenen Rechte — fixiert sei. 
„Für die Bestimmung einer Sache als bürgerliche Rechtsstreitig- 
„keit seien daher in erster Linie die Reichsgesetze, in weiterer 
„Linie aber das Landesrecht des einzelnen Staates massgebend/' 

Bei Beratung der Novelle zur Civilprozessordnung von 
1898 war in der Kommission des R.-T. (K.-B. z. Nov. S. 5 ff.) 
ein Antrag des Inhaltes, dass für Rechtsverhältnisse, welche 
dem B. G. B. angehören, und für welche nicht Vorschriften der 
Landesgesetze vorbehalten sind, die Zulässigkeit des Rechts- 
weges durch Landesgesetz nicht ausgeschlossen werden dürfe, 
abgelehnt worden. Die herrschende Ansicht geht nunmehr da- 
hin, dass eine bürgerliche Rechtsstreitigkeit prinzipiell eine 
solche ist, die einem Rechtsverhältnis im Rahmen des Privat- 
rechts entspringt. 

So klar das Prinzip, so schwierig erweist sich in praxi zu- 
weilen seine Anwendung. Es giebt Rechtsverhältnisse, deren 
Charakter nicht zwingend die Zugehörigkeit zum öffentlichen 
Rechte oder zum privaten Rechte ergiebt, sondern verschiedener 
Auffassung zugänglich ist. Infolgedessen kann ein sog. Kom- 
petenzkonflikt entstehen, indem die Verwraltungsbehörde sie als 
Gegenstand des öffentlichen Rechts, das Gericht aber als solchen 
des Privatrechts für sich in Anspruch nimmt. Einem derartigen 
Zuständigkeitsstreite beugt § 17 des G. V. G. nach Möglichkeit 
durch die Bestimmung vor, dass die Gerichte über die Zu- 
lässigkeit des Rechtswegs zu entscheiden haben. Der § 17 G.V.G. 
giebt aber zugleich der Landesgesetzgebung die Befugnis, die 
Zuständigkeit besonderen, unter Einhaltung der in § 17 1. c. 
Ziffer I — 4 gegebenen Normativbestimmungen errichteten G^- 



1) cf. Hahn, Materialien S. 47. 
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richtshöfen zu übertragen. Preussen hat hiervon Gebrauch ge- 
macht und der preussiche Kompetenzgerichtshof hat wieder- 
holt Gelegenheit gehabt, zur Frage der Zulässigkeit des Rechts- 
weges auf dem Gebiete des Hinterlegungsvorganges Stellung 
zu nehmen. Durch seine Rechtsprechung hat sich in Preussen 
die Praxis gebildet, dass der Rechtsweg insoweit gegen die 
Hinterlegungsstelle nicht statthaft ist, als es sich um die Frage 
handelt, ob ein Gläubiger, der wegen Mangels der Legitimation 
abgewiesen wurde, dieselbe in Wahrheit besessen hat oder nicht 

Die meisten Hinterlegungsordnungen enthalten sich eines 
ausdrücklichen Ausspruches darüber, ob die Verklagung des 
Staates bezw. Fiskus vor den ordentlichen Gerichten erlaubt ist. 
Nur wenige, wie die von Württemberg, ^) Hamburg, ^) 
Schwarzburg- Sondershausen, *) Sachsen *) ordnen sie verbis 
expressis an, diejenige von Hessen *) aber verbietet sie. Sieht 
man von diesen Normen ab, so muss die Frage der Zulässigkeit 
des Rechtsweges von dem oben aufgestellten Prinzip aus gelöst 
werden. 

a: Ergiebt sich, dass das Hinterlegungsgeschäft dem 
Privatrecht zu unterstellen ist, so erwachsen aus ihm privat- 
rechtliche Ansprüche: auf Vertragserfüllung, auf Schadlos- 
haltung im Falle verschuldeter Unmöglichkeit der Leistung, auf 
Herausgabe der Bereicherung usw. Die Entscheidung derselben 
fällt dann in den Bereich der ordentlichen Gerichte. In einem 
Prozesse kann daher nicht die Einrede der Unzulässigkeit des 
Rechtsweges auf Grund des § 274 Ziff. 2 C.P.O. seitens des 
Fiskus erhoben werden. Soweit aber ein Kompetenzgerichtshof 
oder ein ordentliches Gericht selbst über die Frage urteilen soll, 
ob der Rechtsweg zulässig ist, wird es sie bejahen müssen. Der 
Umstand, dass gerade der Fiskus in der Rolle eines Beklagten 
oder, was ebensogut möglich ist, eines Klägers erscheint, steht 
seit der Schaffung der Bestimmung des § 4 des E. G. z. C. F. O. ^) 



1) a. a. 0. Art. 158; ^} § 24, Abs. 4; 3) § u ; ^) § 116. wonach die 
Anfechtungsklage gegen den Fiskus eingeräumt wird. ^) a. a. O. § 16 Abs. 2. 

ö) Der § 4 ist gerade mit Rücksicht auf die entgegengesetzte Norm 
des damals in Elsass-Loth ringen noch wirksamen französischen Rechts 
geschaffen werden. 
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der prozessualen Verfolgung nicht entgegen. Die Landesgesetze 
können lediglich die Verklagung durch gewisse Verfahrens- 
vorschriften erschweren, indem sie dieselbe erst nach erfolglos 
gebliebener Beschreitung des Administrativweges gestatten, wie 
dies die H.-O. von Hamburg in § 24 Absatz 4 tut. ^) 

b. Erweist sich hingegen, dass das Hinterlegungsgeschäft 
und die aus ihm erwachsenden Rechtsbeziehungen vom öffent- 
lichen Recht beherrscht werden, so stellt es kein Rechtsgeschäft, 
sondern einen einseitigen Verwaltungsakt dar. Folglich liegen 
etwaige Streitigkeiten über Herausgabe oder Entschädigung 
nicht in der Kompetenz der ordentlichen Gerichte. Sie sind 
keine „bürgerliche" Rechtssreitigkeiten, sondern „nicht-bürger- 
liche" und müssen als solche nach Massgabe der einschlägigen 
Bestimmungen des Landesrechts ausgetragen werden. Es ist 
der sog. Verwaltungsweg zu beschreiten, der vor die Verwal- 
tungsbehörden oder besondere Verwaltungsgerichte führt. Für 
Preussen sind die letzteren nur soweit kompetent, als ihnen die 
einzeliien Verwaltungssachen namentlich zugewiesen sind ; sonst 
tritt die Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsbehörden ein. 
In Preussen hat daher der Empfangsberechtigte im Falle einer 
Abweisung durch die Regierung seinen Anspruch auf Heraus- 
gabe bei dem Finanzminister *) im Beschwerdeweg nach H.-O. 
§ 4 geltend zu machen. Natürlich kann durch die Landesgesetz- 
gebung auch der Rechtsweg gegenüber Verfügungen von Ver- 
waltungsbehörden gestattet sein, aber ohne eine ausdrückliche 
Bestimmung dieses Inhaltes ist er nicht als zulässig anzuer- 
kennen. *) In einem Staatsgebiete, für welches eine solche 
fehlt, hätte also das Gericht nicht nur auf Grund der Einrede 



1) cf. preuss. Gesetz vom 24. V. 1861 § 12; bayer. Ausführungs- 
gesetz zur C. P. O. Art. 2. 

2) Zustimmend Kopf a. a. O. S. 14. 

3) Zustimmend Meyer- Anschüt? a. a. O. S. 661 Ziff. 3. Derselbe 
bemerkt an gleicher Stelle, dass in Bremen die Beschreitung des Rechts- 
weges in ausgedehntem Masse stattfindet gegen Verwaltungsverfügungen, 
ebenso in Braunschweig. Also würde jedenfalls auch in Hinterlegungs- 
sachen das ordentliche Gericht kompetent sein, was beachtlich ist, weil 
die betreffenden Hintedegungsordnungen keine besondere Bestimmung 
enthalten. 
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des § 274 Ziffer 3 C. P. O., sondern auch von Amtswegen die 
Klage a limine abzuweisen, ohne in eine materielle Prüfung des 
Klagegrundes einzutreten. 



Teil I. 



Kritik der für die öffentlich-rechtliche Auffassung 
vorgebrachten Argumente. 



§6. 

Mitwirkung einer staatlichen Beliörde. 

„Die Staatsregierung übt behufs Durchführung der Staats- 
aufgaben eine Tätigkeit, die sog. Verwaltung aus." ^) Dieselbe 
vollzieht sich teils durch Handlungen rein faktischer Natur, 
welche gar keinen rechtlichen Inhalt haben, teils durch Rechts- 
geschäfte. Letztere können entweder zweiseitige sein und als 
solche einen völkerrechtlichen, einen staatsrechtlichen oder einen 
privatrechtlichen Vertrag darstellen, oder sie charakterisieren 
sich als einseitige Verfügungen. 

Verwaltung und Privatrecht schliessen sich nicht einander 
aus. Ganze Gebiete der staatlichen Verwaltung stehen unter 
der Herrschaft des Privatrechts, wie z. B. die Verwaltung von 
Domänen, Bergwerken, von kommerziellen und industriellen 
Unternehmungen. Innerhalb derselben verzichtet der Staat auf 
die Geltendmachung seiner Herrschaftsrechte über Land und 
Leute und stellt sich auf gleiche Stufe mit den anderen Rechts- 
subjekten. Man sagt : der Staat tritt als „Fi s k u s" ^) auf. 



1) Laband a. a. O., Bd. 2, S. 172 sub. III. Meyer- Anschütz a. a. O. 
S. 641 definiert als Verwaltung: „die gesamte Tätigkeit der staatlichen 
Organe, welche nicht Gesetzgebung und nicht Justiz ist." 

2) Es ist hier nicht der Ort, das Fiskusproblem aufzurollen; vergl. 
in dieser' Richtung besonders: Hatscheck, Verwaltungsarchiv, Bd. 7, 
S. 425 ff, und die dort zitierten Schriftsteller. M. E. ist die dualistische 
Lehre nicht zu billigen, welche eine Zweiheit des Staates annimmt, in ihm 
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Aber auch auf Gebieten, in welchen der Staat vorzugsweise 
ein Hoheitsrecht betätigt, ist er häufig genug genötigt, den 
Normen des Privatrechts in gewissen Beziehungen sich zu 
unterwerfen. Er hat wirtschaftHche Bedürfnisse gleich jeder 
Privatperson und befriedigt sie gerade so wie diese. Zur Er- 
möglichung der Rechtssprechung errichtet er Gerichtsgebäude, 
zur Durchführung des Staatsschutzes kauft er Geschütze, 
Waffen aller Art, Ausrüstungen, Schiffe, Nahrungsmittel usw. 
Kurz, die Leistung von Arbeiten, die Lieferung von Waren, die 
Herstellung von Werken, die Beschaffung von Geldmitteln u. a. 
mehr^kann den Inhalt solcher Verträge bilden. Umgekehrt kann 
der Staat auch seinerseits zur Leistung von Waren oder Hand- 
lungen verpflichtet sein, wie beim Betriebe der Eisenbahnen, 
der Forsten, in dem Dienste der Lootsen. Überall untersteht er 
hier den gewöhnlichen Grundsätzen des Civilrechts. Das 
deutsche Recht befindet sich in dieser Richtung im Gegensatze 
zur Auffassung^) 'des französischen Rechts, nach welchem alle 
Vereinbarungen, die von einem Organ zur Erfüllung staat- 
licher Aufgaben abgeschlossen werden, als öffentlich-rechtliche 
Verträge angesehen werden, ohne dass der Inhalt irgend wie in 
Betracht käme. Nach deutschrechtlichem Prinzip hat die Be- 
teiligung des Staates oder einer sonstigen Person des öffent- 
lichen Rechts nicht die Folge, dass die Entstehung privatrecht- 
licher Beziehungen zwischen dieser und der Privatperson aus- 
geschlossen w;rd, vielmehr entscheidet über den Rechtscharakter 
lediglich die Tatsache, ob seitens der öffentlich-rechtlichen Per- 
son ein Hoheitsrecht ausgeübt wird oder nicht. Es leuchtet ein, 

einmal den Träger der Souveränität und darum eine juristische Person 
des öffentlichen Rechts, und zum anderen den Träger von Privatrechten 
und in soweit eine selbständige, von ersterer getrennte Person des 
Privatr6chts erkennt. Der Staat ist als Rechtssubjekt ein unteilbares 
Ganzes. Er ist von Hause aus eine Person des öffentlichen Rechts und 
kann als solche am Privatrechtsverkehr Teil nehmen. [Zustimmend Kisch, 
a. a. 0. S. 125 sub. 2 b, und Otto Mayer]. Dehnt man den Begriff 
„Fiskus" auf alle vermögensrechtlichen Beziehungen des Staates ein- 
schliesslich der publizistischen aus, so ist es eine Frage des Ausdruckes- 
1) cf. Otto Mayer, Theorie des französischen Verwaltungsrechts 
S. 290 ff., und Dufour, Trait6 g6n6ral de droit administratif, Bd. 5, 
Z. 124 ff. 
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dass auch zwei öffentlich-rechtliche Personen unter einander 
privatrechtlich verkehren können, z. B. eine Gemeinde verkauft 
an den Staat ein Grundstück, eine städtische Sparkasse gibt an 
die Stadt ein Darlehn. ^) Allerdings greifen hier häufig beson- 
dere Normen teilweise ein, welche in einer Formerleichterung 
oder in einer Beschränkung der Verfügungsmacht bestehen. ^) 
So ist es ausgeschlossen, dass die staatliche Hinterlegungs- 
stelle mit einer anderen öffentlich-rechtlichen Person, die mit 
dem Fiskus nicht identisch ist, zivilrechtliche Verträge ein- 
geht. ^) Ebenso unbestreitbar ist, dass die Hinterlegungsstelle 
mit Privatpersonen privatrechtliche Vereinbarungen treffen 
kann. 

Nach alledem dürfte wohl die Vermutung *) dafür sprechen, 
dass das Hinterlegungsgeschäft seinem Rechtscharakter nach 
dem Privatrecht und nicht dem öffentlichen Recht zugehört. — 

§ 7. 

Kontrahierungszwang. 

I. Die Normen des Hinterlegungstitels haben stillschwei- 
gend zur Voraussetzung, dass die Landesgesetzgebung Behör- 
den ^) einsetzt oder bestehende dazu bestimmt, die Funktionen 



1) Vgl. Urteil des Reichsgerichts in Bd. 48, [v. 14. IL 1901 VI. CS.] 
wonach die Post mit der Hamburger Generalzolldirektion einen Vertrag 
geschlossen hat. 

2) Nach der Gemeinde-Ordnung für Elsass-Lothringen v. 5. VI. 1895 
§ 75 Ziff. 1 bedarf die Gemeinde zur Veräusserung von Immobilar- 
vermögen der Zustimmung der Aufsichtsbehörde (Bezirkspräsident). Hin- 
sichtlich der Beurkundung besteht die Erleichterung, dass Urkunds- 
beamte im Falle des B. G. B. § 313 auch gewisse Verwaltungsorgane 
sein können. 

3) Die Kaiserl. Verordnung v. 19. XU. 1899 § 4 normiert die Ver- 
zinsung von Geldern, die von Sparkassen u. s. w. an die Staatsdepositenr 
Verwaltung eingezahlt sind. 

*) Anders Kopf a. a. O. S. 38 Abs. 1 a. E. und S. 44, Abs. 3. 
- 5) Der Art. 144 Eg. z. B. G. B. verbietet nicht, dass auch kommer- 
zielle Unternehmungen von Privatpersonen mit den Funktionen einer 
öffentlichen Hinterlegungsstelle betraut werden. Tatsächlich ist das 
nirgends geschehen, wohl aber sind kommerzielle Staatsbetriebe, wie 
Banken, die Leihausanstalt in Braunschweig, zu Hinterlegungsstellen 



Digitized by 



Google 



- 32 - 

einer öffentlichen Hinterlegungsstelle auszuüben. Indem das Bür- 
gerliche Gesetzbuch die Hinterlegungsbefugnis einem qualifi- 
zierten Schuldner einräumte, stellte es zugleich an die partiku- 
lare Gesetzgebung die Forderung, für die Möglichkeit der 
Realisierung Sorge zu tragen. Es kann ihr nicht die Kompe- 
tenz darüber zugestanden werden, ob Hinterlegungsstellen ein- 
gerichtet werden oder nicht. Die Art. 144 des E. G. z. B. G. B. 
enthalten zwaf* keine Bestimmung hierüber, aber die Unter- 
lassung kann nach dem Geist und Zweck des Hinterlegungs- 
institutes nur dahin interpretiert werden, dass die Landesgesetz- 
gebung die Verwirklichung des Hinterlegungsrechtes durch 
zweckentsprechende Einrichtungen gewährleisten m u s s. ^) 
Diese Pflicht trifft die Regierung des einzelnen Staates. — 

Von ihr zu trennen ist die Pflicht zur Annahme der Depo- 
siten, welche der Hinterlegungsstelle obliegt. Ihr Inhalt be- 
steht darin, dass sie die Objekte, welche ihr zur Hinterlegung 
angeboten werden, annehmen muss, sofern die gesetzlichen Vor- 
aussetzungen vorhanden sind. »Sie kann nicht die Annahme in 
einem Falle willkürlich verweigern oder an erschwerende Be- 
dingungen knüpfen, sie hat keine freie Entschliessung darüber, 
ob sie überhaupt kontrahieren will oder nicht, sondern sie m u s s 
bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen kontrahieren. 
Mit a. W. die Hinterlegungsstelle ist dem sog. Kontrahier- 
ungszwange unterworfen. 

II. In dem eben betonten Momente hat man von jeher das 
stärkste Argument für die öffentlich-rechtliche Natur des Hin- 
terlegungsgeschäftes gesehen. Oertmann erklärte noch in 
seinem 1899 erschienenen Kommentar, ^) dass beim Hinterleg- 
ungsgeschäft „die Besonderheit bestehe, dass der Hinterlegungs- 
stelle der Rechtszwang zum Kontrahieren obliege." Deshalb 
seien Zweifel begründet, ob in der Hinterlegung ein 



bestimmt worden. Letztere haben keinen behördlichen Charakter, son- 
dern stehen mit gleichartigen Unternehmungen von Privaten auf gleicher 
Stufe. 

1) Kisch a. a. O. S. 249 III Abs. 1 sagt, es bestehe eine „publi- 
zistische Verpflichtung" zur Gewährung der Hinterlegungsmöglichkeit. 

2) a. a. 0. Kommentar 1899, S. 104, Note 4 der Vorbemerkung 
zu § 372 ff. 
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eigentlicher Verwahrungsvertrag oder sonstiger zivilrechtlicher 
Vertrag zwischen dem Hinterleger und der Hinterlegungsstelle 
abgeschlossen werde. — Auch Endemann*) sieht einen Grund 
für die öffentlich-rechtliche Natur des Hinterlegungsgeschäftes 
darin, „dass die Hinterlegungsbehörde die zur Deposition ange- 
botenen Gegenstände annehmen müsse." ^) 

Die Frage nach dem Einflüsse des Kontrahierungszwanges 
auf den Charakter eines Rechtsgeschäftes ist von berufener 
Seite ') auf dem Gebiete der Tran Sportgeschäfte der Post und 
Eisenbahn gelöst worden. Heute herrscht ziemlich einhellig*) 
die Anschauung, dass die Post trotz des ihr auferlegten Kon- 
trahierungszwanges privatrechtliche Geschäfte mit dem 
Absender von Briefen und Paketen abschliesst.*) Die Resul- 
tate der wissenschaftlichen Untersuchung in dieser Richtung 
können meines Erachtens allgemein angewendet und insbeson- 
dere auch für die Beurteilung des Einflusses des Kontrahie- 
rungszwanges auf den Rechtscharakter des Hinterlegungs- 
geschäftes zu Nutzen gemacht werden. Kopf •) erklärt freilich, 
„ein Vergleich des Hinterlegungsverhältnisses mit dem Rechts- 
verhältnisse zwischen Post und Publikum sei nicht am Platze", 
weil die preussische H.-O. nicht den Ausdruck „Vertrag" wie 
das Postgesetz gebrauche. Dieser Grund ist nicht stichhaltig. 
Die Vertreter der privatrechtlichen Theorie der postalischen 
Transportgeschäfte berufen sich nicht auf diesen Ausdruck, 



1) a. a. O. S. 818, Note 48. 

2) Czyhlarz a. a. O. S. 669 sub. III betont den öffentlich-recht- 
lichen Charakter der Annahmepflicht und scheint deshalb die Haftung 
des Gerichts bezw. der Depositalbehörde als eine privatrechtliche nicht 
anzusehen. 

3) Vgl. vor allem die überzeugende Beweisführung von Laband 
a. a. O. Bd. 3 S. 48 ff. u. S. 77 ff. 

*) Anderer Ansicht sind: a) Zorn a. a. O. Bd. II, S. 27, wonach 
im einzelnen Falle zwischen der Staatspostanstalt und dem Benutzenden 
eine „Obligation des öffentlichen Rechts** begründet wird; h) Arndt, 
S. 212, wonach die Post- und Telegraphenverwaltung „in keiner Weise 
als Gewerbetreibender anzusehen ist.** c) Otto Mayer a. a. O. Bd. 2, 
S. 326 ff. und insbes. Note' 9 ebenda. 

6) Ständige Rechtsprechung des R.-O.-Q., Bd. 12, S. 411, Bd. 17, 
S. 127, Bd. 23, S. 11. 6) a. a. O. S. 32 Abs. 2. 
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sondern sehen in ihm lediglich ein Indiz. Selbst wenn die 
preussische H.-O. ihn besässe, würde daraus der zivil rechtliche 
Charakter des Hinterlegungsgeschäftes keineswegs gefolgert 
werden können und dürfen. Vielmehr müssten gewichtigere 
Gründe geltend gemacht werden. 

III. Der Kon trahierungsz warig ist im Rechtsverkehr eine 
nicht seltene Erscheinung. Privatpersonen, staatliche Gewerbe- 
betriebe und Behörden sind ihm unterworfen. Nach einer Unter- 
suchung von Biermann \) kann der Kontrahierungszwang durch 
Gesetz unmittelbar wie bei der Post, Eisenbahn, Telegraphie usw., 
oder durch polizeiliche Anordnung auferlegt sein. Endlich kann 
er auch die Folge einer Konzession oder eines Monopols sein. 
Niemals vermag er aber das Zustandekommen von Privatrechts- 
geschäften zu verhindern. 

a. Wo ein Monopol oder eine Konzession in Frage steht, 
muss unvermeidlich auch der Träger des Monopols bezw. der 
Konzession dem Kontrahierungszwange unterstellt sein. 
Braucht ein Kranker Arznei, so muss der Apotheker sie lie- 
fern, benötigt ein Raucher in einem mit Tabaksmonopol ausge- 
statteten Staate Tabak, so muss die Tabaksverkaufsstelle den 
Tabak verkaufen. Weder im einen noch im anderen Falle darf 
es ins Belieben dies Verkäufers gesetzt werden, ob er die Offerte 
annehmen will oder nicht. Anderenfalls könnte es vorkommen, 
dass die einzelnen Personen ihr Bedürfnis nach bestimmten 
Waren oder Leistungen überhaupt nicht oder nur mit unver- 
hältnismässig hohen Kosten befriedigen könnten. Däss in den 
genannten Fällen privatrÄ:htliche Geschäfte und zwar normale 
Kaufverträge geschlossen werden, ist über allem Zweifel er- 
haben. 

b. Auch durch den Umstand, dass der Kontrahierungs- 
zwang nicht einem Privaten, sondern einem staatlichen Betriebe 
oder einer öffentlich-rechtlichen Person auferlegt ist, wird die 
Bedeutung des Kontrahierungszwanges für das auf seiner Basis 
erfolgte Geschäft nicht berührt. Post, Telegraphie und Eisen- 
bahn verkehren privatrechtlich mit deu sie Benutzenden. Die 



1) a. a. O. S. 272, 273, 278, 280, 286, 287. 
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Reichsbank erfüllt ihre Pflicht zum Ankaufe des ihr angebote- 
nen Barrengoldes, die Münzstätten die Pflicht zur Prägung, 
innerhalb der zivilrechtlichen Normen ; die öffentliche Sparkasse 
empfängt die Einlagen durch einen Darlehns- bezw. uneigent- 
lichen Verwahrungsvertrag; ^) der For^tfiskus veräussert mit- 
tels des gewöhnlichen Kaufvertrages das Holz an diejenigen, 
die eine Losholzberechtigung ^) haben. Diese Beispiele könnten 
beliebig vermehrt werden, ^) es sei nur auf die vor Einführung 
der Gewerbeordnung in Deutschland viel vef-breiteten Zwangs- 
und Bannrechte hingewiesen. Sie enthielten für beide Teile eine 
Kontrahierungspflicht, für den Inhaber dahin, das Begehren des 
dem Bannrecht unterworfenen Staatsbürgers zu erfüllen^ für 
letzteren dahin, seine wirtschaftlichen Bedürfnisse nur bei jenem 
zu befriedigen. Obwohl hier auf beiden Seiten eine Pflicht zürn 
Kontrahieren mit einander bestand, so wurde die Entstehung 
privater Rechtsbeziehungen unter den Kontrahenten nicht ver- 
hindert. 



1) Kisch a. a. 0. S. 278. Das els.-loth: Gesetz v. 14. VII. 1895 
betont zwar nicht ausdrücklich die Kontrahierungspflicht der Sparkassen, 
sie dürfte aber aus dem Zwecke der Gemeinnützigkeit sich ergeben. 

2) Eine Losholzberechtigung kommt zu z. B. den Bewohnern der 
vormals Kurhessischen Gemeinden des Regierungsbezirkes^ Gassei auf 
Grund des Kurhessischen Gesetzes v. 28. VI, 1865. die Verwertung der 
Forstnutzungen aus den Staatswaldungen betreffend § 2, und des Preus- 
sischen Gesetzes v. 6. VI. 1873, die Verwertung der Forstnutzungen 
aus den Staatswaldungen in den vormals Kurhessischen Landesteilen 
betreffend § 2. Die Losholzberechtigung ist vom Standpunkte des Fiskus 
eine Abgabepflicht. Diese erfüllt er in Form des zivilrechtlichen Kauf- 
vertrages. Über die Konstruktion waren die Regierung und die 
Kommission des Abgeordnetenhauses (vgl. No. 325 der Drucksachen des 
Hauses der Abgeordneten 1879—80) entgegengesetzter Meinung. Erstere 
bestand auf der privatrechtlichen Auffassung, weil unerheblich sei, dass 
der Beschluss des Verkäufers, d. i. des Fiskus, kein spontaner sei, viel- 
mehr der Fiskus verkaufen „müsse". 

3) Eine Entscheidung des O.-L.-G. Rostock (mitgeteilt in der D. J. Z. 
No. 2 V. 15./1. 07 S. 135) führt aus, dass das Verhältnis eines Reeders 
zu einem Zwangslotsen dasselbe sei wie zu jedem anderen Lotsen. 
„Der Umstand, dass der Zwangslotse vom Schiffer kraft gesetzl. Be- 
stimrfiung angenommen werden, müsse, habe auf das p r i v a t rechtliche 
Verhältnis keinen Einfluss." 
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IV. Wie sich erwiesen hat, kann die Kontrahierungspflicht 
verschiedenen Inhalt haben. Sie kann auf Abschluss eines Kauf- 
vertrages, eines Werkvertrages, eines Frachtgeschäftes, eines 
sogenannten Innominatkontraktes gerichtet sein. Die Pflicht der 
Hinterlegungsstelle besteht darin, einen Gegenstand in Ver- 
wahrung zu nehmen. Das Bürgerliche Gesetzbuch kennt noch 
zwei andere Fälle^ in welchen die Kontrahierungspflicht den 
gleichen Inhalt hat. Eine kurze Betrachtung derselben möge 
gestattet sein: 

I. Nach § 967 B. G. B. ist der Finder „berechtigt", die 
Fundsache oder den Versteigerungserlös „an die Polizeibehörde 
abzuliefern*'. Die Bestimmung bezweckt, den Finder von der 
Verwahrungspflicht bezüglich des Fundobjektes zu befreien. ^) 
FolgHch muss die Polizei durch die Ausführungsgesetzp der 
Gliedstaaten für verflichtet erklärt sein, eine ihr zur Verwah- 
rung überbrachte Fundsache anzunehmen. Die zuständige Po- 
lizeibehörde, sei sie kommunaler oder staatlicher Art, unterliegt 
also dem Kontrahierungszwange. Auch hier wirft sich die 
Frage auf, ob der Kontrahierungszwang die Begründung eines 
zivilrechtlichen Verwahrungsvertrages verhindert. Sie dürfte 
aber, wie bereits oben sub. III geschehen, zu verneinen sein. 
Der Finder kommt aus freiem Entschlüsse zur Behörde, er 
verfolgt einen rein individuellen Zweck, der durchaus 
innerhalb der Normen des Privatrechts mittels eines Verwah- 
rüngsvertrages erreichbar ist. Beide Momente kennzeichnen 
die Beziehungen als privat rechtliche. 

Ein anderes Gesicht zeigt die Fundverwahrung dagegen, 
wenn die Fundsache auf V^ erlangen der Polizei- 
behörde abgeliefert wird. Hier nimmt die Behörde eine 
aktive Rolle an, sie begehrt die Ablieferung der Fundsachen 
aus öffentlichem Interesse und betätigt durch ihre Forderung 
die ihr übertragene obrigkeitliche Gewalt als ein. Stück Hoheits- 
recht. Infolgedessen entsteht kein Verwahrungsvertrag im 
Sinne des Zivilrechts, sondern ein einseitiger Verwaltungsakt. ^ 

1) Znsf^flmemf Müller a. a. O. S. 419, Note 17. 

8) In § 8 wird die Frage, ob die Verwahrung einer auf behördliches 
Verlaagen abgelieferten Fundsache * als ein Gegenstand des öffentlichen 
Rechts anzusehen ist, nochmals eingehend geprüft. 
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2. Nach § 2248 B. G. B. ist ein holographisches 
Testament auf Verlangen des Erblassers in amtliche Verwah- 
rung zu nehmen. Die amtliche Verwahrung soll nach § 2246 
B. G. B. eine besondere sein ; sie soll im Gegensatze zur ge- 
wöhnlichen Aktenverwahrung derartig geschehen, dass die 
grösstmögliche Sicherheit gegen Entwendung, Fälschung und 
zufälligen Untergang oder sonstige schädigende Einwirkung 
von aussen her geboten wird. ^) In El sass-Lothringen ist diese 
Pflicht zur Annahme und Verwahrung von Privattestamenten 
den Notaren ^) auferlegt worden. Auch hier taucht die Frage 
nach der Natur des auf der Basis des Annahmezwanges zu 
Stande gekommenen Geschäftes auf. 

Schon äusserlich hat es die grösste Ähnlichkeit mit dem zu 
untersuchenden Hinterlegungsgeschäft. Nach § 2246 Absatz 2 
B. G. B. ist dem hinterlegenden Erblasser ein Hinterleg- 
ungsschein zu erteilen, was nach den meisten Hinterleg- 
ungsordnungen beim Hinterlegungsgeschäft ebenfalls geschieht. 
Femer ist die Verwahrung der Testamente durch einige Hinter- 
legungsordnungen den Amtsgerichten ausdrücklich in ihrer 
Eigenschaft als öffentliche Hinterlegungsstellen übertragen, ') 
so z. B. durch diejenige von Seh warzburg-Rudol Stadt (§ 47), 
von Schwarzburg-Sondershausen (§ 57). Infolgedessen finden 
die Vorschriften der betreffenden Hinterlegungsgesetze grund- 
sätzlich auf das Verhältnis zwischen Hinterleger und Hinter- 
legungsstelle Anwendung, soweit nicht besondere Bestimmun- 
gen des Bürgerlichen Gesetzbuches, die sich aus der Natur der 
Sache ergeben, entgegenstehen, wie z. B. die Unmöglichkeit, 
dass der deponierende Erblasser auf sein Rücknahmerecht ver- 



1) Zustimmend: Motive Bd. 5, S. 296, Planck, Bd. 5. Note 6 ad 
§ 2246, Staudinger Note 4 ad § 2248. Entscheidung des Kammer- 
gerichts (mitgeteilt in der D. J.Z. 1900, S. 482). 

2) Els.-Lothr. Ausführungsgesetz zum Freiwilligen Qerichtsbarkeits- 
gesetz V. 6. 11. 1899, § 28 Abs. 3. 

8) Andere Hinterlegungsgesetze statuieren zwar die Zuständigkeit, 
schliessen aber die Anwendung ihrer Bestimmungen ausdrücklich aus, 
so z. B. dfeienlge von Reuss ä. L. § 55, Braunschweig § 64, Mecklen- 
burg-Strelitz § 46. 
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ziehtet. Das Ergebnis der Untersuchung des rechtlichen Cha- 
rakters des Hinterlegungsgeschäftes wird daher auch auf die 
amtliche Verwahrung eines Privattestamentes anzuwenden sein. 
Umgekehrt jedoch darf wohl auch in der Natur dieser Verwah- 
rung ein starkes Indiz für diejenige des Hinterlegungsgeschäf- 
tes erblickt werden. Meines Erachtens dürfte die Testaments- 
verwahrung aber auf der Grundlage eines gewöhnlichen Ver- 
wahrungsvertrages stattfinden. Folgende Umstände sind hier- 
für entscheidted: 

a. Die Initiative z\ir Verwahrung geht lediglich vom Erb- 
lasser aus. Unter keinen Umständen wird an ihn das Ver- 
langen gestellt, sein holographisches Testament an die kom- 
petente Stelle in Deposition zu bringen. 

b. Der Zw^eck der Deponierung ist allein der möglichst 
sicherer Aufbewahrung, mithin ein solcher, der unstreitig im 
Gebiete des Privatrechts liegt. Die Motive selbst erklären daher 
mit Fug, dass der Effekt der amtlichen Verwahrung ebensogut 
durch Verwahrung seitens einer Privatperson auf GruAd eines 
Vertrages erreicht werden könne. Dafür, ob der Erblasser 
die Verwahrung von behördlicher oder privater Seite wählt, 
sind dieselben Gesichtspunkte massgebend wie im Handelskaufe 
für den Verkäufer, der bei einem Dritten nach Massgabe der 
Normen des H. G. B. oder bei der öffentlichen Hinterlegungs- 
stelle nach denjenigen des B. G. B. deponieren kann. Bei der 
Behörde ist relativ vollkommene Sicherheit, beim Privaten eine 
geringere. 

c. Der deponierende Erblasser hat das unbeschränkte Recht, 
jederzeit die Rückgabe des Testaments zu verlangen. Das- 
selbe wird ihm durch § 2256 Abs. 3 B. G. B. ausdrücklich ge- 
währt, würde aber schon aus den §§ 688 ff. B. G. B. hervor- 
gehen. 

3. Die Kommentatoren des Bürgerlichen Gesetzbuches 
haben zu den sub i und 2 erörterten Rechtsverhältnissen der 
Fund- bezw. Testamentsverwahrung keine Stellung genommen. 
Meines Erachtens berechtigen die in ihnen vorhandenen Ele- 
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mente lediglich zur privatrechtlichen Konstruktion. ^) De^ 
Umstand, dass ein Gericht oder Notar, oder eine polizeiliche 
Behörde durch positive Normen verpflichtet wird, den ange- 
botenen Gegenstand in Verwahrung zu nehmen und einen Ver- 
wahruiigsvertrag zu schliessen, widerspricht dem nicht. — 

P^r Kontrahierungszw^ang ist kein wesentliches Merkmal 
einer öffentlich-rechtlichen Beziehung. Daher vermag er nicht 
die Begründung eines privatrechtlichen Geschäftes zwischen 
der Hinterlegungsstelle und dem Hinterleger zu verhindern. 
Dies gibt Oertmann, der um seinetwillen, wie oben mitge- 
teilt, früher an dem zivilrechtlichen Charakter des Hinterleg- 
ungsgeschäftes starken Zweifel hegte, in der neuesten Auflage 
seineß Kommentars von 1906 ^) unumwunden zu, indem er sagt, 
„es sei freilich richtig, dass der Hinterlegungsstelle ein Rechts- 
zwang zum Kontrahieren obliege, aber ein solcher finde sich 
nicht minder in zahllosen anderen Fällen, wo zweifellos privat- 
rechtliche Verträge in Frage stünden'*. Konsequenter Weise 
sieht der genannte Schriftsteller daher im Hinterlegungs- 
gescbäfte nunmehr ein den Normen des Privatrechts und zwar 
im Besonderen den Vorschriften der §§ 688 ff. B. G. B. unter- 
worfenes Rechtsgeschäft. 

Diese Anschauung wird u. a. auch von Crome,^) 
Rosenberg^*) Hellwig^) geteilt, welch letzterer er- 
klärt, die Existenz eines Privatrechtsgeschäftes im Tatbestande 
der Hinterlegung sei nicht dadurch ausgeschlossen, „dass mit 
einer Behörde des Fiskus oder sonstigen Anstalt des öffent- 
lichen Rechts kontrahiert werde und dass diese zum contrahere 
verpflichtet seien." ^) ^ 

V. Bezüglich des Kontrahierungzwanges des Hinter- 

1) Kohlur a* a. 0. Bd. 2 5. 384 unterscheidet folgende Arten der 
Bnt^tehung eines Verwahrungsverhältnisses: a) infolge eines Vertrages ; 
b) infolge Stadtstätigkeit, vor allem Tätigkeit des Nachlassgerichtes ge- 
mäss B.Q, B. § 1960; c) infolge einer Rechtshandlung mit der Staats«^ 
gQwalt OhDf Rucksicht auf die Entstehungsart scheint Kohler das 
Verhältnis nach B. Q. B. § 688 ff. beurteilen zu wollen. Demnach dürfte 
wohl auch in seinem Sinne die Anwendung der §§ 688 ff. auf die Ver- 
w^lirupg einas Fundobjektes bezw. Testaments liegen. 

ä) Oertmann» Kommentar a. a. O. S. 230, Note 5. 

3) % ^. 0. Si 270. 4) a. a. O. S. 233. 5) a. a. O. S. 444. Note 893. 
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legungsstelle könnte man einwenden, dass derselbe nicht wie 
bei der Post in einem Monopol beruhe und darum das Hinter- 
legungsgeschäft von anderen Gesichtspunkten aus zu beurteilen 
sei als das postalische Transportgeschäft. Das erstere kann 
allerdings nicht in Abrede gestellt werden. Das Monopol be- 
deutet eine allgemeine Beschränkung der Gewerbefreiheit in 
einer bestimmten Richtung. Dasselbe äussert sich bei der Post 
in der Weise, dass die unter dem Monopolschutz stehenden Ge- 
schäfte der Post von keinem Privaten zum Gegenstande eines 
Gewerbebetriebes gemacht werden dürfen. Eine derartige aus- 
schliessliche Befugnis kommt der öffentlichen Hinterlegungs- 
stelle nicht zu. Das ganze Gebiet des Handelskaufes ist ihrer 
Herrschaft entzogen. Ein Monopol duldet einen solchen Ein- 
griff nicht. Soweit jedoch, als ein Schuldverhältnis nach den 
Normen des bürgerlichen Gesetzbuches zu beurteilen ist, er- 
scheint die Zuständigkeit der Hinterlegungsstelle als eine ex- 
klusive und insoweit besitzt sie tatsächlich eine monopolartige 
Stellung. 

Indessen beeinflusst die Quelle des Kontrahierungszwanges 
den Charakter des auf seiner Basis abgeschlossenen Rechts- 
geschäftes in keiner Weise. Ob der Zwang aus einem Monopol 
wie bei der Eisenbahn, oder aus gesetzlicher Normierung, ohne 
dass ein Monopol zu Grunde läge, wie bei einem Arzt, hervor- 
geht, ist irrelevant. Daher erleidet auch die Beurteilung des 
Hinterlegungsgeschäftes keine Abänderung um deswillen, weil 
die Hinterlegungsstelle kein vollkommen ausgesprochenes 
Monopol, sondern nur eine monopolartige Stellung inne hat. — 

§8. 

Öffentliche Interessen und Ausübung eines staatlichen 
Hoheitsrechtes. 

I. Von manchen Schriftstellern wird das Wesensmerkmal 
des öffentlichen Rechts darin gesehen, dass es die Befriedigung 
„öffentlicher Interessen" zum Gegenstande hat. Auf dieser 
Vorstellung fussen auch die Anhänger der öffentlich-recht- 
lichen Konstruktion des Hinterlegungsgeschäftes. Kopf^) 

1) a. a. 0. S. 44. 
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sagt insbesondere, „der Staat handele bei Entrichtung der Hin- 
terlegungsstellen in Erfüllung eines seiner drei grossen Zwecke 
und handele jedesmal so, wenn seine Behörden in Hinterleg- 
ungssachen tätig würden." Ausser diesem gemeinsamen Zwecke 
der Einrichtung der Hinterlegungsstellen und dem einzelnen 
Hinterlegungsgeschäft erkennt er einen Unterschied zwischen 
beiden nur insofern an^ wie ein solcher zwischen der Erhebung 
einer Klage und der Einrichtung der Gerichte bestehe. „Der 
vor Gericht klagende Staatsbürger tue es nur aus individuellen 
Gründen, und doch sage man, dass die Gerichte im öffentlichen 
Interesse eingerichtet seien und tätig würden und dass sie 
öffentliche Aufgaben erfüllten. Beide x\rten von Anstalten, 
die Gerichte und die Hinterlegungsstellen, befriedigten gerade 
dadurch, dass sie im einzelnen Falle für den Einzelnen tätig 
würden, ein allgemeines Bedürfnis.".^) Diese Erwägungen 
sind vollkommen zutreffend, nicht aber der aus ihnen gezogene. 
Schluss, dass die Entstehung eines den zivilrechtlichen Normen 
unterworfenen Geschäftes zwischen Hinterleger und Hinter- 
legungsstelle deshalb unmöglich ist, weil es sich um Erfüllung 
öffentlicher, allgemeiner Interessen handelt. 

2. Interessen der Allgemeinheit kann der Staat in doppelter 
Form befriedigen: durch Ausübung eines Hoheitsrechtes oder 
durch Abschluss von Privatrechtsgeschäften. Diese Möglichkeit 
wird vor allem auch auf dem Gebiete der postalischen Trans- 
portgeschäfte bestritten. Z o r n 2) sagt, „zu den älteren Zwei- 
gen der Staatstätigkeit, wie Rechtspflege und Schutz nach 
aussen, sei in den zivilisierten Staaten, als neuer Staats- 
zweck (.!), die Fürsorge des Staates für den Privatverkehr hin- 
zugetreteil", wnd verneint daher die Anwendbarkeit des Privat- 
rechts. Arndt*) äussert sich dahin, „es sei der Zweck, zu 
welchem die postalischen Geschäfte vom Staate übernommen 
und betrieben würden", für den Rechtscharakter entscheidend. 
Da dieser in der Förderung des öffentlichen Verkehres bestehe, 
so wird der gleiche Standpunkt, wie von Zorn, vertreten. 



1) Kopf a. a. O. 33. 

2) a. a. Bd. 2, S. 13 und 14. 

3) a. a. O., Vorbemerkung ad Art. 48 der R.-Verf. S. 212. 
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Die Bedeutung des öffentlichen Interesses für die Natur 

zu seiner Befriedigung dienenden Rechtsgeschäftes ist von 
band erschöpfend behandelt und klargestellt worden, so- 
t das Posttransportgeschäft in Frage steht. ^) Im Gegensatz 
den genannten Schriftstellern verneint er^ dass sie einen 
intlich-rechtlichen Charakter nach sich ziehen, insbesondere 

dem Grunde, weil der Betrieb der Post und Telegraphie 
ch den Staat an sich keine Betätigung eines Hoheitsrechts 
lält. -L a b an d erkennt an, dass der Staat durch den Betrieb 

Post imd Telegraphie „öffentliche Interessen*' verfolge, 
SS er ohne Postanstalt in der Gegenwart nicht bestehen, seine 
entlichen Aufgaben nicht erfüllen könne und darum eine 
ISO dringende und unerlässliche Pflicht habe, für die Exi- 
iz einer leistungsfähigen Posteinrichtung, wie für die 
htspflege und Landesverteidigung zu sorgen." — Aber 
;en Momenten misst er keine Bedeutung bei, da aus ihnen 
it folge, dass der Staat Post und Telegraphie im eigenen 
riebe haben müsse ! Sie seien nur Zweckmässigkeits- 
nde, politische, militärische, finanzielle und volkswirtschaft- 
e Erwägungen, aber nicht solche Gründe, die aus der recht- 
en Natur der durch den Betrieb der Post ausgeübten Funk- 
en hergeleitet seien. 

3. Diesen Ausführungen ist volUkommen beizupflichten. 
:h die Prüfung des Rechtscharakters des Hinterlegungs- 
:häftes ordnet sich ihnen durchaus unter. Bezeichnend ist, 
5 von den Vertretern der öffentlich-rechtlichen Theorie es 
it einhellig als Argument verwendet wird, sondern gewisser- 
isen nur versteckt, indem man sagt, der Staat betätige durch 
Annahme seitens der Hinterlegungsstelle ein Hoheitsrecht. 
)lgedessen koordiniere sich nicht der Staat dem Hinterleger, 
dem subordiniere denselben; darum sei die Begründung 
atrechtlicher Beziehungen zwischen Hinterlegungsstelle und 
terleger unmöglich. 

II. 1, Diese Anschauung hat Oertmann^) früher ver- 
en, soweit die preussische Hinterlegimgsordnung vom 

März 1879 in Betracht kam. Da er inzwischen auf der 



1) Laband, a. a. O. Bd. 3, S. 48 bis 49. 

2) a. a. O., Archiv S. 249. 
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Grundlage des Bürgerlichen Gesetzbuches der privatrechtHchen 
Konstruktion beigetreten ist, so dürfte zweifelhaft erscheinen, 
ob er an derselben auch gegenwärtig noch festhält. Oertmann 
prüft in seinem Aufsatze im speziellen die rechtliche Natur der- 
jenigen Deposition, die innerhalb eines Prozesses als Sicher- 
heitsleistung erfolgt ist, und kommt zu folgendem Resultat : 

„Wie wenig ein Vertrag die Bedeutung des Verhältnisses 
(sc. zwischen Hinterleger und Behörde) zu erklären geeignet 
ist, ergibt sich aus der ganzen ratio des Hinterlegun'gswesens. 
Dieses beruht auf der Interessenkollisiori beider streitenden 
Parteien. Eine vorläufige Vollstreckbarkeit ohne Sicherheits- 
leistung würde gegen den feeklagten eine Ungerechtigkeit ent- 
halten, während das Erfordernis einer diesem selbst auszuhän- 
digenden Kaution den Zweck der ganzen Massnahme für Kläger • 
vernichten müsste; er hätte ja dann mit der einen Hand vor- 
weg zu nehmen^ was er mit der anderen Hand empfangen 
sollte. In solchen Fällen ist es nun Sache des Staates, als 
Vertreter der öffentlichen Ordnung, diese widerstreitenden In- 
teressen zu höherer Einheit emporzuheben, indem er selbst 
dazwischen tritt und sich zur einstweiligen Verwahrung der 
in Frage kommenden Objekte bereit erklärt. Indem er so von 
einem nobile officium Gebrauch macht und gleiches Licht und 
Schatten im Wettkampfe verteilt^ handelt er im öffentlichen 
Interesse, nicht als Persönlichkeit des Privatredits, als Fiskus !*' 

2. Diese Beweisführung dürfte nicht stichhaltig sein. Oert- 
mann sieht die Stellung des Staates beim Hinterlegungs- 
geschäft zwecks prozessualer Sicherheitsleistung um deswillen 
als ausgezeichnet und eigenartig an, weil der Staat es gerade ist, 
der die Kaution im Interessenstreit des Klägers und Beklagten 
an sich nimmt. Es muss aber doch zugegeben werden, dass keine 
absolute Notwendigkeit vorliegt, die Kautionshinterlegung nur 
bei einer Staatsbehörde zu gestatten. Sie könnte mit hinreichen- 
der Sicherheit für beide Parteien bei einem Privaten, bei der 
Reichsbank oder einer der grossen Privatbanken, zumal die- 
selben über das ganze Reich hin ihre FiHalen besitzen, geschehen, 
sofern dem Gerichte gewisse Aufsichtsrechte über diese Bank- 
institute und bestimmte Verfügungsrechte über die Depositen 
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durch die Gesetzgebung eingeräumt würden. Mithin ist das 
Hinterlegungswesen kein Gebiet, das nur der Staat und zwar 
deshalb, weil die Ausübung von Hoheitsrechten sich notwendig 
erweise, pflegen könnte, sondern ein solches, das den Normen 
des Privatrechts zugänglich ist. Es verhält sich hier ebenso 
wie bei der Post. Manche Schriftsteller bezeichnen auch den 
Betrieb der Post, Eisenbahnen und Bergwerke usw. als Hoheits- 
recht. Laban d^) wendet ihnen mit Recht ein, „das sei ent- 
weder eine hohle Redensart^ oder es werde dem Begriffe des 
Hoheitsrechtes ein Sinn beigelegt, der ihm jede feste Abgren- 
zung und juristische Brauchbarkeit entziehe". — Betätigung 
eines Hoheitsrechtes heisst „Herrschaft über Land und 
Leute". ^) Eine solche übt der Staat durch die Obrigkeit, wie die 
Gerichte, aus. Die Gerichte haben Zwangsgewalt gegenüber den 
beiden Parteien und den Zeugen. Sie befehlen ihnen, vor ihm zu 
erscheinen und schaffen nötigenfalls mit Gewalt den ungehor- 
samen Zeugen, die widerspänstige Partei vor ihre Schranken. 
Dieses Merkmal hat Kopf*) übersehen, wenn er der Tätigkeit 
der Gerichte diejenige der Hinterlegungsstelle gleichstellen will. 
Die Übereinstimmung beschränkt sich lediglich darauf, dass 
beide Staatseinrichtungen der Allgemeinheit zu dienen berufen 
sind und der einzelne Staatsbürger durch die Benutzung der- 
selben seine individuellen Interessen verfolgt. In der Art da- 
gegen, wie der Staat die öffentlichen Interessen und die des 
Einzelnen befriedigt, liegt der tiefe Gegensatz zwischen beiden 
Institutionen. Die Hinterlegungsstelle zwingt nicht den Schuld- 
ner, für den die gesetzlichen Voraussetzungen der Depositions- 
befugnis eingetreten sind, zur Hinterlegung zu schreiten. Sie 
hält sich lediglich zu Diensten bereit, falls der Schuldner sich 
ihrer bedienen will. Ihre Tätigkeit wird erst durch den An- 
trag des Schuldners, den Schuldgegenstand entgegen zu nehmen, 
hervorgerufen. Hat sie aber einmal das depositum angenom- 
men, so übt sie auch jetzt keinen Zwang auf den Schuldner 
dahin aus, das depositum bei ihr zu belassen, sondern stellt, 



1) a. a. 0. Bd. 3, S. 48, Anmerkung 2. 

2) Laband, a. a. O. Bd. 3, S. 48, sub. II. am Anfang. 

3) Kopf a. a. O. S. 36 am Ende und S, 33 unten. 
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sofern sie überhaupt darauf besteht, dass das depositum bei 
ihr verbleibe, dieses Verlangen deshalb an den Hinterleger, 
weil derselbe sein Rücknahmerecht aus freien Stücken preis- 
gegeben hat. Die Hinterlegungsstelle ist daher keine Obrigkeit 
im Sinne des Staatsrechtes, denn sie hat niemandem etwas zu 
befehlen oder zu verbieten als den in ihrem Gebiete Angestellten 
kraft des Dienstverhältnisses. ^ ) Sie herrscht nicht, sondern 
dient. Daher braucht sie kein Hoheitsrecht, wie sie der Staat 
bei Ausübung der MiHtär-, Gerichts-, Finanz- und Polizeihoheit 
benötigt, und besitzt auch keines. ^) 

3. In der S. 43 Abs. 2 zitierten Stelle wird Gewicht darauf 
gelegt, dass die Interessen des Klägers und Beklagten sich 
feindlich gegenüber stünden, und darum der Staat als Ver- 
mittler und Schlichter in hoheitlicher Gestalt eintreten müsse. 
Selbst wenn man das erstere zugibt, so folgt daraus doch nicht, 
dass der Staat eine gleiche Rolle auch für die als Schuldhinter- . 
legung erfolgendeDeposition zu übernehmen hat. Die Gründe, an 
welche das Bürgerliche Gesetzbuch die Hinterlegungsbefugnis 
anknüpft, sind so geartet, dass dieselbe als ein Produkt der 
Billigkeit erscheint. Mithin hat der Gesetzgeber selbst schon 
den Interessenkonflikt zwischen Schuldner und Gläubiger ge- 
löst. Dem Staate selbst bleibt nur übrig, die tatsächliche Aus- 
führung der Lösung zu ermöglichen. Es handelt sich nicht 
mehr um einen Konflikt von verschiedenen Interessen, sondern 
um Wahrung der Interessen eines Einzelnen. Man hat den 
Autoren des Bürgerlichen Gesetzes den Vorwurf gemacht, dass 
sie von vornherein immer den Schuldner als in erster Linie 
schutzbedürftig ansehen und ihm, zuweilen auf Kosten des 
Gläubigers, eine vorteilhafte Rechtsposition eingeräumt haben. 
Dieser Vorwurf tritft auch, in allerdings sehr beschränktem 
Masse, auf das Hinterlegungsinstitut zu. Der Schuldner er- 
hält das Hinterlegungsrecht auch dann, wenn der Gläubiger 
ganz schuldlos an der Unmöglichkeit der Obligationstilgung ist, 

1) Laband, a. a. O. Bd. 3. S. 48, Anmerkung 2 a. f. sagt dasselbe 
für die Post. 

2) Zustimmend Rieken a. a. O. S. 38: Der Schuldner trete kraft 
seines Willens durch das Rechtsgeschäft der Hinterlegung in Beziehungen 
zum Staate; im öffentlichen Interesse hinterlege er nicht .... 
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wie u. U. beim Gläubigerverzug, da das Bürgert. Gesetzbuch 
kein Verschulden für dessen Eintritt voraussetzt. Die Normen 
<icr §§ 372 ff. B. G. B. gewähren also ganz einseitig dem 
Schuldner einen Schutz. Hiermit hat aber das Gesetz den von 
Hause aus bestehenden Interessenwiderstreit entschieden, und 
darum bedarf es nicht mehr der Betätigung einefe Hoheitsrechtes 
durch den Staat. — 

4. Die Auffassung Oertmanns hat eine scharfe Opposition, 
besonders von Seiten Seligsohn^) und C o h n, ^) gefunden. 
Beide Schriftsteller gehen von der von Wach gegebenen Ab- 
grenzung des öffentlichen vom privaten Recht aus und kommen 
zum übereinstimmenden Ergebnis, dass der Hinterleger nicht in 
seiner Eigenschaft als Glied des Staates zwecks Erfüllung 
einer staatsbürgerlichen Pflicht, **) sondern als gleichgeordnete 
Partei zur Erreichung persönlicher, materieller Vorteile ^*) in 
das Hinterlegungsgeschäft eintrete und darum dasselbe dem 
Privatrecht zu unterstellen sei. *) 

In einen grösseren Zusammenhang wird die Frage durch 
Otto Mayer*) gerückt, nach welchem ebenfalls der Staat 
beim Dcpositalgeschäf te als übergeordneter Herr auftritt. Dieser 
Schriftsteller sieht die Hinterlegungsbehörde als eine öffent- 
liche Anstalt an, welche nicht nach Privatrecht verkehre. 
Er gibt selbst zu, dass die Scheidung der öffentlichen An- 
stalten, die innerhalb der Normen des Privatrechts tätig wer- 
den, von denjenigen, die ausserhalb derselben stehen, oft ganz 
willkürlich erscheine. ^) Zu den ersteren rechnet er die 
städtische Gasanstalt, die Wasserleitung, die Staatseisenbahn, 
zu den letzteren die Verwaltung von Post und Telegraphie, 



i) und la): Seligsohn in Qruchot, Beiträge, Bd. 34, S. 330. 

2) und aa): Cohn in Qruchot. Beiträge, Bd. 32, S. 585. 

3) Auch Ransohoff a. a. O. S. 109, Note 1, wendet gegen Oertmann 
ein : „Derselbe habe übersehen, dass der Staat allerdings als depositarius 
im öffentlichen Interesse handele, dass aber dieses Interesse doch nur 
das Motiv für das Eingreifen des Staates sei, und dass sich der Staat 
deshalb des Mittels eines privatrechtlichen Vertrages bediene, des 
Hinteriegungsvertrages nämlich, den er daher auch nicht sowohl qua 
Staat, als vielmehr qua fiscus eingehe." 

4) a. a. 0. Bd. 2, S. 323, Anmerkung 6. v a. a. O. S. 322, Abs. 2. 
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weil «ie von Hause aus als Unternehmungen der öffentlichen 
Verwalttmg beh^idelt worden seien. — Allein schon in tat- 
sächlicher Hinsicht trifft diese Ansicht von der Post nicht zu. ^ 
Vielmehr wurde sie in einem grossen Teile des heutigen Reichs- 
gebietes bis zum Jahre i866 vom Fürsten von Tum und Taxis 
als Privatmann betrieben. In einigen kleineren Staaten lag 
der Betrieb einem Nachbarstaate ob.*) 

Warum die Depositenkasse ein öffentliches Hoheitsrecht 
auszuüben hat, begründet O. Mayer nicht. An einer Stelle sagt 
er aber von der Tätigkeit der Depositenkasse, die er auf eine 
Stufe mit der Sparkasse stellt : „Was Depositenkasse und Spar- 
kasse leisteten, sei die Aufbewahrung und Verwaltung fremder 
Gelder. Bei der ersteren sei die öffentlich-rechtliche Auffassung 
durch das Verhältnis zur Justiz ziemlich nahe gelegt." ^) Auf 
die Bedeutung der letzteren Erwägung wird im folgenden Para- 
graphen (der Abhandlung genauer eingegangen werden. Was 
aber die erstere angeht, den Inhalt der Tätigkeit der Depositen- 
kasse, so ist sie meines Erachtens ein geradezu durchschlagendes 
Moment für den privatrechtlichen Charakter der von 
der Depositenkasse abgeschlossenen Geschäfte. Die Aufbewah- 
rung und Verwaltung fremder Gelder oder fremden Vermögens 
bildet den Gegenstand jedes zivilrecbtlichen Verwahrungs- 
vertrages. In neuester Zeit haben die Banken ihre Räumlich- 
keiten gegenüber Feuer- und Diebstahlsgefahr technisch so ver- 
vollkommnet, dass sie als besonderen Gewerbszweig die Ver- 
wahrung von fremden Kostbarkeiten usw. während der Ab- 
wesenheit des Eigentümers betreiben. Dieser Betrieb fällt aber 
nicht aus ihrem Handelsgewerbe heraus. 

Analoges gilt von der öffentlichen Hinterlegungsstelle. Ihre 
Tätigkeit ist eine solche, die dem Privatrechte und zwar in 
erster Linie ihm untersteht. Die Hinterlegungsstelle arbeitet 
nicht öffentlich-rechtlich nach der aus ihrer Verfassung er- 
wachsenen „Anstaltsordnung", sodass die Annahme des Depo- 



1) Zustimmend Laband a. a. O. Bd. 3, S. 49 in der Mitte. 

2) O. Mayer a. a. O. Bd. 2, S. 323, Anmerkung 6 und S. 330, 
Anmerkung 15. 
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ums eine obrigkeitliche Amtshandlung darstellt, für welche 
r Hinterleger durch seinen Antrag auf Annahme die gesetz- 
he Bedingung schafft, ^) sondern sie ist berufen, privatrecht- 
he Verrichtungen wahrzunehmen und koordiniert öich daher 
m Hinterleger als Subjekt des Privatrechts. Im deutschen 
toht hat die Hinterlegungsbehörde keine aridere Stellung als im 
mzösischen. RücksichtHch dieses ist O. Mayer*) selbst der 
isicht, dass das Hinterlegungsgeschäft durchftws privater 
itur sei; die Pflicht zur Annahme sieht er sc^ar als zivil- 
:htlich und deshalb im Streitfall als der Zivilgerichtsbarkeit 
terworfen an. < . 

HL In § 7 sub IV Ziff. i dieser Abhandlung wUrde bereits 
rauf hingewiesen, dass die Fundverwahrung, die der Finder 
s freiem Entschlüsse bei der Polizeibehörde bewirkt, eine ganz 
dere juristische Beurteilung zu finden hat als diejenige, welche 
rch das Verlangen der Ablieferung veranlasst wurde. Es 
gestattet, die letztere hier eingehender zu betrachten, um 
rade durch die Gegensätzlichkeit ihres Inhaltes darxutun, dass 
s Hinterlegungsgeschäft die Betätigung eines Hol'icitsrechtes 
:ht in sich schliesst. 

I. Die „befohlene** Fundhinterlegung hat mit <Jer „frei- 
lligen'* den Zweck gemeinsam, dem Verlierer die Erhaltung 
r Integrität eines verlorenen Vermögenswertes zu gewahr- 
sten. Zugleich treten aber Umstände auf, welche die An- 
;ndung des öffentlichen Rechts fordern. Die hessische Ver- 
inung, betr. die Behandlung von Fundsachen, vom' 9. VIII. 
99 nennt in § 8 als Grund, aus welchem die Polizei die 
)lieferung begehrt, folgenden : „eine derartige Beschaffenheit 
r Fundsache, die ihre Aufbewahrung durch die Polizeibehörde 
:sam erscheinen lässt", und führt als Beispiele an : leicht ent- 
ndbare oder giftige Sachen, Sprengstoffe, und Sachen, deren 
irderb zu besorgen ist. Es ist nicht zu verkennen, dass ein 
mdobjekt von solchen Qualitäten einen allgemeinen Schaden 
rursachen kann^ und dass darum ein prophylaktisches Ein- 



i) So Kopf, a. a. 0. S. 47 Abs. 2, insbesondere S. 48. 
2) Theorie des französischen Verwaltungsrechts, 1886, S. 332, An- 
rkung 13. 
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greifen der Behörde zweckmässig, zuweilen auch notwendig 
sich erweist. Diese Tätigkeit wird geboten durch die Pflicht 
des Staates, seine Untertanen, soweit es möglich ist, vor Schaden 
zu bewahren. Um sie erfüllen zu können, ordnet der Staat, 
vertreten durch die Polizeibehörde, die Herausgabe der Fund- 
sache zu Händen der Behörde an. Hiermit gebraucht er seine 
hoheitliche Gewalt gegenüber dem Einzelnen als Staatsuntertan. 
Er gibt einen obrigkeitlichen Befehl und wendet seine Macht 
an, wenn der Untertan dem Befehle nicht nachkommt. Es 
ist evident, dass auf dieser Grundlage ein Geschäft im Rahmen 
des Privatrechts zwischen der Polizeibehörde und dem Finder 
nicht erwachsen kann. 

2. Weniger scharf tritt die Beherrschung des Einzelnen 
durch den Staat als Inhaber oberster Gewalt zu Tage, wenn 
die Polizeibehörde deshalb die Herausgabe der Fundsache an 
sich fordert, weil „die Persönlichkeit oder das Verhalten des 
Finders keine ausreichende Gewähr dafür bietet, dass die Sache 
gehörig aufbewahrt und zur Ablieferung an den Empf^gs- 
berechtigten bereitgehalten wird'^ ^) oder „weil eine Unter- 
schlagung zu befürchten ist." ^) — Bei dieser Sachlage ist ein 
unmittelbares Interesse des Staates selbst nicht zu schützen, 
sondern der Staat erachtet die Interessen des Verlierers als in 
hohem Grade gefährdet und sucht einer Verletzung dieser vor- 
zubeugen. Durch die Herausgabe wird aber die Stellung des 
Finders nicht verschlechtert. Ein Recht auf eigene Aufbewah- 
rung hat der Finder nicht, ^) also w4rd seine rechtliche Position 
durch das Verlangen der Polizei nicht geschädigt.*) Sein In- 
teresse besteht lediglich darin, dass er die Fundsache zu Eigen - 
turn erhält, falls der Verlierer sich nicht meldet. Dies Avird 
von der Behörde gewahrt. Demnach verfolgt hier der behörd- 
liche Befehl der Ablieferung in erster Linie den Schutz einer 
Privatperson, des Verlierers. Indessen zeigt sich in dem Befehl 



1) cf. die zitierte hessische Verordnung § 8. 

2) Die preussische Dienstanweisung des, Ministers des Innern vom 
27. X. (29. XI.) 1899 und vom 3. VII. 1900. 

3) Motive, Bd. 3, S. 379, Ziff. 5. 

4) Motive, Bd. 3, S. 381, Ziff. 3. 
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eine so energische tmd kraftvolle Unterdrückung jeglichen, etwa 
widerseti:lichen Willens des Finders, der an sich ein völlig 
freier, vom Privatrecht anerkannter und geschützter ist, dass für 
di'=^ Betätigung der Willensfreiheit nach den Normen des Privat- 
rechts kein Raum gielassen wird. Daher entsteht auch hier keine 
privatrechtliche Bezielumg zwischen der Polizeibehörde und 
dem Finder. 

3. Vergleicht man die Art und W^eise, wie die Hinter- 
legungssteire mit dem Hinterleger verkehrt, mit derjenigen 
zwischen Finder und Polizeibehörde, so springt der starke Ge- 
gensatz in die Augen. Die Polizeibehörde befiehlt, die Hinter- 
legungsstelle dient! Die PoHzeibehörde benutzt die Staats- 
gewalt, um ihren Befehl durchzusetzen, die öffentliche Hinter- 
legungsstelle kommt gar nicht in die Lage, eine Hoheitsfunktion 
zu betätigen. Die Beziehungen zwischen Polizeibehörde und 
Finder gehören daher (sc. sow^eit die Fundabgabe eine befohlene 
ist) dem öffentlichen Rechte an, diejenigen zwischen Hinter- 
legungsstelle und Hinterleger sind ihm dagegen fremd. 

Die Fundhinterlgung, die auf Befehl erfolgt, ist meines 
Erachtens von der freiwilligen völlig verschieden und daher an- 
ders zu beurteilen. 

a. Endemann^) scheint keinen Unterschied machen zu 
wollen. Er lässt in keinem Falle eine vertragsmässig begrün- 
dete Haftung der Polizeibehörde gelten, sondern bewertet die- 
selbe nach „öffentUchem Rechte". Rücksichtlich der Verwah- 
rungs- und Herausgabepflicht seitens der Polizei sind nach 
seiner Auffassung die für die öffentliche Hinterlegung gelten- 
den Grundsätze in Ermangelung besonderer landesrechtlicher 
Vorschriften anzuwenden. ^) In der öffentlichen Hinter- 
legung sieht er aber eine Erscheinung des öffentlichen Rechts. 
Also beurteilt er auch die Herausgabe- und Verwahrungspflicht 
der Polizei nach öffentlichem Recht. ^) 

b. Auch C r o m e behandelt die Fundhinterlegung gleich- 
massig, ohne Rücksicht auf die Art der Entstehung. Er erklärt 
ausdrücklich, „die Beamten seien nicht Verwahrer, sondern 



1) und 2) Endemann, a. a. O, Bd. 2, S. 570, Note 14 a. 
3) Endemann, Bd. 2, S. 570, Note 20 a. E, 
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hafteten lediglich für Amtsvergehen".^) Es ist einigermassetl 
überraschend, gerade von C r o m e diese Auffassung vertreten 
zu sehen. Meines Erachtens besagt sie: Die Fimdhinterlegung ist 
nicht als mittels Verwahrungsvertrages erfolgt zu behandeln; 
daher treten nicht die Haftungsgrundsätze des privatrecht- 
lichen Verwahrungsvertrages ein, sondern nur diejenigen, die 
allgemein die Haftung eines Beamten in seiner Beamteneigen- 
schaft begründen, also vor allem der § 839 B. G. B. Crome setzt 
sich hierdurch in Widerspruch zu seiner zivilrechtlicheri ^) Kon- 
struktion des Hinterlegungsgeschäftes. Bei der freiwilligen 
Fundhinterlegung treten keine Elemente auf, die ihr einen 
jenem entgegengesetzten Charakter aufzudrücken im Stande 
wären. Daher muss sie; juristisch gleichartig bewertet werden. 



§ 9 



Die Rechtspflegefunktion der Hinterlegungsstelle. 

1, Die Tätigkeit der Hinterlegungsstelle ist zur Herbeifüh- 
rung eines privat rechtlichen Erfolges für den Schuldner gegen- 
über dem Gläubiger unentbehrlich. Sie zielt auf eine Förderung 
und Ermöglichung des Rechtsverkehrs der Privaten unter ein- 
ander ab. Hierdurch nimmt sie den Charakter als freiwillige 
Gerichtsbarkeit an. ^) Das Hinterlegungsgeschäft selber ist 
demnach ein Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Diese An- 
schauung wird allgemein geteilt.*) 

2. Nicht spricht gegen diese Auffassung der Umstand, dass 
das Hinterlegungswesen in vielen Staaten Verwaltunsgbehörden 
übertragen ist. Auch diese können als Organe der Rechtspflege 



1) Crome, a. a. O. Bd. 3, S. 386, Note 33. 

2) Crome, a. a. O. Bd. 2, § 189, S. 277. 

3) Zustimmend Wach, a. a. O., Bd. 1, S. 61 sub d, 

4) Ransohoff a. a. O. S. 76 oben; Kopf S. 48, Hirsch S. 82, Dorner 
S. 210 Ziff. 3 in Holtzendorffs Enzyklopädie, Bd. 2, AVach, Bd. 1, S. 61 
sub d, S. 62 unten, S. 63 in der Mitte; Hellwig, Zivilprozess, Bd. 1, 
1903. S. 79, Rechtsprechung der Oberlandesgerichte, Bd. 7, S. 309, 
Kisch, S. 220 Ziff. 2. 
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innerhalb der freiwilligen Gerichtsbarkeit berufen sein.^) Es 
sei auf das elsass-lothringische Bergrecht*) hingewiesen, wo- 
nach der Bergwerksbesitzer das Recht hat, vom Grundbesitzer 
die Abtretung des Eigentums zu verlangen, soweit die Be- 
nutzung desselben zum Betriebe des Bergwerks notwendig ist. 
(cf. § 115 Absatz I 1. c). Umgekehrt hat der Grundbesitzer 
gegen den Bergwerksbesitzer unter gewissen Umständen den 
Anspruch, dass dieser das Eigentum am Grundstücke erwerbe, 
(cf. § 117 — 119 1. c). Können beide Teile sich nicht gütlich 
einigen, so erfolgt die Entscheidung darüber, ob, in welchem 
Umfange und unter welchen Bedingungen der eine Teil gegen 
den anderen ein Recht hat, durch einen gemeinschaftlichen Be- 
schluss zweier Verwaltungsbehörden, der Bergbehörde und des 
zuständigen Kreisdirektors. Dieser Beschluss ersetzt den an 
sich vom Grundbesitzer und Bergwerksbesitzer abzuschliessen- 
den obligatorischen Vertrag über die Grundstücksveräusserimg. 
Diese VermittelungsroUe des Staates zwischen den Trägem 
entgegengesetzter Interessen betätigt der Staat im Rahmen 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit. *) 

3. Die Tätigkeit der öffentlichen Hinterlegunsstellen cha- 
rakterisiert sich als Rechtspflegefunktion nicht allein 
durch ihren Inhalt, sondern auch durch die äussere Form. Das 
zeigt sich in einer allerdings mehr negativen Richtung, nicht im 
Akte der Annahme, sondern in der Ablehnung der Annahme. 

Mehrfach bestimmen die einzelstaatlichen Hinterlegungs- 
ordnungen ausdrücklich, dass gegen den die Annahme verwei- 
gernden Bescheid der Hinterlegungsstelle das Rechtsmittel der 
Beschwerde nach Massgabe des Reichsgesetzes über die Ange- 
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit stattfinden soll, vgl. 
die. H.-O. von Reuss j. L. § 15, Braunschweig § 10 Absatz 2, 
Schaumburg-Lippe § 9, Weimar-Eisenach § 10 u. a. mehr. 

4. Aus diesem Charakter hat Kopf ein Hauptargument für 

1) Zustimmend Wach a. a. O., Bd. 1, S. 47. Ausserdem vergl, die 
Aufzählung der den Gerichten nicht übertragenen Angelegenheiten der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit bei Domer, in Holtzendorffs Enzyklopädie, 
Bd. a S.. 214, Ziff. 2. 

s) Berggesetz vom 16. Dezember 1873. ^) Zustimmend Kisch ja. a. 0. 
S. 636. 
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seine öffentlich-rechtliche Beurteilung des Hinterlegungsge- 
schäftes entnommen. Er deduziert nämlich, dass infolgedessen 
„ein öflFentlich-rechtliches Verhältnis zu Grunde liege und inner- 
halb eines solchen der Staat seinen Untertanen nicht als Privater 
gegenübertrete, sondern in Ausübung der Gerichtshoheit, also 
der Staatsgewalt handele." ^) Folglich könne das Hinterleg- 
ungsgeschäft nicht ein zivilrechtliches Vertragsverhältnis dar- 
stellen, „da bei Ausübung der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
ebensowenig wie bei Ausübung der streitigen Gerichtsbarkeit 
Verträge eingegangen würden." *) Es ist dem genannten 
Schriftsteller zuzugeben, dass die freiwillige Gerichtsbarkeit 
„eine Funktion der Staatsgewalt" *) ist, nicht aber die Behaup- 
tung, dass um deswillen der zivilrechtliche Charakter des 
Hinterlegungsgeschäftes unbedingt zu verneinen sei. 

n. I. Betätigung eines staatlichen Hoheitsrechtes und Er- 
zeugung von Privatrechtsgeschäften sind neben einander denk- 
bar. Die Schwierigkeit für die Beurteilung beider besteht darin, 
in einer äusserlich erscheinenden Einheit eine Zweiheit von 
Rechtsgebilden zu erkennen, einen Bestandteil, der dem öffent- 
lichen Rechte, und einen anderen, der dem Privatrechte ange- 
hört. 

2. Das Reichsgericht hat in konstanter Rechtsprechung 
diese Scheidung gemacht. 

a. In einem Urteile*) des II. C. S. v. 8. Februar 1901 wird 
ausgesprochen, dass zwischen dem Kläger, der ein Buch zu Be- 
weiszwecken dem Prozessgerichte überliefert hatte, und dem 
letzteren selbst ein stillschweigender Vertrag, der den Normen 
des in concreto zur Anwendung gelangten code civil zu unter- 
stellen sei,, abgeschlossen sei. Im gleichen Urteile formuliert 

1) Kopf a. a. O. S. 44—45. 2) idem S. 48, Zeile 6 ff. von oben. 

3) Wach a. a. O., Bd. 1, S. 48. — In § 8 der Abhandlung wurde 
der Nachweis zu erbringen versucht, dass die Hinterlegungsstelle durch 
die Annahme an sich kein Hoheitsrecht ausübt. Hiermit stellen sich die 
obigen Erörterungen nicht in Widerspruch. Sie räumen ein, dass die 
öffentliche Hinterlegungsstelle als Organ der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
ein Hoheitsrecht auszuüben berufen ist, bestreiten aber die Identität der 
Annahme als^ Rechtsakt mit einer Erscheinung der Hoheitsfunktion. 

4) Mitgeteilt in der Jurist. Wochenschrift, Jahrgang 19ai, S. 191 
sub V. 
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das Gericht seinen grundsätzlichen Standpunkt dahin, „dass, 
wenn auch die mit Ausübung der Justiz betrauten Beamten als 
„solche ein Staatshoheitsrecht verwalteten, es nicht ausgeschlos- 
„sen sei, dass bei Gelegenheit der Ausübung die- 
„ser Hoheitsrechte und zur Unterstützung 
„derselben privatrechtliche Vertrags v er hält- 
„n i s s e zwischen den zuständigen Organen der Justizverwal- 
„tung, welche als solche den Staat vertreten, und Privat- 
„personen zu Stande kommen könnten." 

b. Auf diese Auffassung greift eine weitere Entscheidung^) 
des VII. C. S. V. 22. April 1902 ausdrücklich zurück und be- 
ruft sich auf früher ergangene Urteile der Oberlandesgerichte 
sowie des Reichsgerichtes selbst. Da ausser dieser Entscheidung 
deutlich hervorgeht, wie das Reichsgericht seine Maxime prak- 
tisch verwendet, muss auf dieselbe ausführlicher eingegangen 
werden : 

In einem Zivilprozesse hatte in einem Beweisaufnahme- 
termin eine Partei eine Karte über ein Gut auf gerichtliche An- 
ordnung übergeben. Die Karte ging verloren, während sie sich 
zu Händen des erkennenden Gerichts befand. Der durch den 
Verlust Geschädigte verklagte den Fiskus auf Herausgabe der 
Karte oder Herstellung einer neuen oder endlich Erstattung der 
Kosten für die Anfertigung einer neuen. — Das Reichsgericht 
sprach die Klage zu mit folgender Begründung: „Es sei durch 
„die Hingabe und Empfangnahme der Gutskarte unmittelbar 
„zwischen dem Kläger und dem Staate ein derartiges Rechts- 
„verhältnis entstanden, dass auf Grund desselben der Staat nach 
„privatrechtlichen Grundsätzen dem Kläger für die 
„Zurückgabe und eiritretenden falls für den Verlust der Karte 

„.haftbar sei Dieses Verhältnis sei als ein stillschweigend 

„geschlossenes, v e r t r ags a r t ige.s, dem Verwah- 
„r u n.g svertrag ähnlich oder gleich zu erachtendes 
„Rechtsverhältnis zu bezeichnen." 

Das Reichsgericht lässt sich also nicht dadurch von der 
zivilrechtlicher^ Konstruktion abhalten, dass die nach C. P. O. 
§ 142 erlassene Anordnung des mit der Beweisaufnahme beauf- 



1) Mitgeteilt in R.-Q.-E., Bd. 51, S. 220. 
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tragten Richters, wonach der Kläger die Karte dem Gerichts- 
schreiber auszuliefern hatte, den Charakter eines aus d^r Ge- 
richtshoheit fliessenden Aktes besitzt. Es scheidet die Anordnung 
der Ablieferung von der Ausführung d.h. Erfüllung der Anord- 
nung und sagt, diese Erfüllung bezeige eine öffentlich- 
rechtliche, zugleich aber auch privatrechtliche 
Seite. Sie bewege sich insoweit auf ö f f e n 1 1 i c h-recht- 
lichem Gebiete, als die Hingabe der Karte durch den Kläger und 
deren Empfangnahme durch den den Staat in dieser Beziehung 
vertretenden Gerichtsschreiber im Interesse der Rechts- 
pflege erfolgt sei und der Zeitpunkt der Rückgabe sich da- 
her nach den Rücksichten der Rechtspflege bestimmen müsse. 
„Indem der Kläger aber sich zu jenem Zweck dem Staate gegen- 
über des Besitzes und der Aufsicht über die Karte entäusserte, 
erwuchs hieraus für den Staat die nach den Grundsätzen des 
Privatrechts zu beurteilende Verpflichtung, über 
die Karte, die er in seinen Gewahrsam genommen hatte, auch die 
erforderliche Obhut zu führen, und sie^ nachdem der öffentlich- 
rechtliche Zweck, zu welchem sie ihm übergeben war, seine Er- 
ledigung gefunden hatte, dem Kläger zurückzuführen." 

Diese Entscheidung beleuchtet, wie das Reichsgericht die 
Entsj:^bung privatrechtlicher Beziehungen neben gleichzeitig 
auftretenden des öffentlichen Rechts konstruiert. Die Auf- 
fassung des Reichsgerichts fusst ja nicht auf der allgemein 
preisgegebenen Theorie der sogenannten „gemischten" Rechts- 
verhältnisse, sondern baut die öffentlich-rechtlichen Be- 
ziehungen getrennt von den privatrechtlichen und ausserhalb 
derselben auf. 

c. Dieselbe Anschauung hat das Reichsgericht bereits in 
einem früheren Urteil, ^) nämlich einem solchen des VI: C. S. 
V. 14. Febr. 1901, betätigt, ohne zu dem Problem darin Stellung 
zu nehmen. Es handelt sich hier um einen aus dem Auslande ge- 
schickten Wertbrief, der zum Zwecke der Verzollung von der 
Postbehörde in Hamburg an die Hamburger General-Zolldirek- 
tion übergeben worden und bei letzterer in Verlust geraten war. 
Auch in diesem Falle basierte das Reichsgericht die Haftung 



1) Mitgeteilt in R.-Q.-E., Bd. 48, S. 255. 
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der General-Zolldirektion auf privatrechtliche Normen, 
indem .es eine vertragsmässige Verbindlichkeit der beklagten 
Direktion zur Ablieferung des Briefes an den Adressaten nach 
bewirkter zollamtlicher Behandlung annahm. — Betrachtet man 
diesen Tatbestand im Lichte der oben angeführten Entscheidung 
des Reichsgerichts vom 22. April 1902, so zeigen sich über- 
einstimmende Züge. Hier wie dort tritt ein öffentlich-recht- 
licher Zweck auf, da die zollamtliche Behandlung die Fest- 
stellung der öffentlich-rechtlichen Zollpflicht zum Ziele hat. 
Zur Erreichung derselben, also „zur Unterstützung der Aus- 
übung der Finanzhoheit" dient die Übergabe des Briefes von 
der Post an die Zollbehörde. Diese vollzieht sich im Rahmen 
des Privatrechts. 

d. Das Reichsgericht geht in der Durchführung seines 
Grundsatzes bis an die äusserste Grenze. Die jüngste Entschei- 
dung^) in dieser Richtung stammt vom VIII. C. S., v, 18. Sep- 
tember 1906, und ist besonders interessant und wertvoll, weil 
sie gerade die Hinterlegung zum Gegenstande hat. Ihr Tat- 
bestand ist in Kürze folgender : 

Der Kaufmann E. befand sich in Untersuchungshaft. Das 
Gericht hatte seine Entlassung aus der Haft gegen Bestellung 
von 20 000 Mk. Sicherheit angeordnet. Ein Verwandter H. 
übergab dem Verteidiger des E. diesen Betrag, den der Vertei- 
diger in der Weise bei der gerichtlichen Hinterlegungsstelle 
deponierte, dass als Hinterleger lediglich der E. bezeichnet und 
nicht angegeben wurde, dass das Geld aus dem Vermögen des 
H. herrührte. Nach Erledigung der Untersuchungshaft wurde 
die Kaution freigegeben. — Nunmehr Hess ein Gläubiger des E. 
wegen vollstreckbarer Forderungen in Höhe von 5000 Mk., die 
dem E. gegen die Hinterlegungsstelle zustehende Forderung auf 
Rückzahlung von 20 000 Mk. pfänden. Der eigentliche Hinter- 
leger H., der Verwandte des E., erhob hiergegen die Wider- 
spruchsklage nach C, P. O. § 771. — 

Mit den Vorinstanzen nahm das Reichsgericht an, dass die 
Hinterlegung der 20 000 Mk. mittels eines Darlehnsver- 
träges zwischen dem E. und der Hinterlegungsstelle erfolgt 



') Mitgeteilt in der D. J. Z., 1906 Nr. 23 in der Spruchbeilage. 
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sei, wies aber entgegen den Vorinstanzen aus hier nicht interes- 
sierenden Gründen die Klage als unbegründet ab. 

Es erscheint auf den ersten Blick auffällig, .dass das Reichs- 
gericht sogar bei diesem Tatbestand eine zivilrechtliche Kon- 
struktion durchgeführt hat. Wenn überhaupt bei einem, so 
wäre hier dieselbe nicht zu erwarten gewesen. Der Staat ver- 
hängt die Untersuchungshaft über den einer strafbaren Hand- 
lung Verdäclitigen kraft seiner Strafgerichtsbarkeit. Er fragt 
grundsätzlich nicht, ob dem Betroffenen hierdurch Schaden er- 
wächst ; er erscheint als Träger der Strafgewalt und gebraucht 
dieselbe, soweit es ihm nötig erscheint, um die Bestrafung des 
Delinquenten sicher zu stellen. Kann er annehmen, dass dieser 
Zweck auch ohne Verhängung der Untersuchungshaft erreicht 
wird, so begnügt er sich damit, den Delinquenten durch die 
Sicherheitsleistung an Ort und Stelle zu fesseln. Aber auch in 
der Anordnung der Aufhebung der Untersuchungshaft für den 
Fall der Sicherheitsleistung liegt implicite die Betätigung der 
Staatsgewalt. Sie wirkt lediglich in milderer Form. Sie tritt« 
besonders darin zu Tage, dass das zuständige Staatsorgan sou- 
verän darüber zu bestimmen hat, ob im einzelnen Fall von der 
Inhaftnahme des Delinquenten gegen Sicherheitsleistung Ab- 
stand genommen werden kann, sowie darin, dass in jedem 
Augenblicke trotz hinterlegter Sicherheit das Staatsorgan die 
Verbringung des Delinquenten in Untersuchungshaft anordnen 
kann. Es erhellt hieraus, dass die Deponierung der Sicher- 
heitsleistung in einem obrigkeitlichen Akte ihre Grundlage fin- 
det. Wie kommt das Reichsgericht dessen ungeachtet zu der 
Auffassung, dass die Hinterlegung hier einen Darlehensvertrag 
involviert? Der Schlüssel liegt in der oben sub. H. 2 b bespro- 
chenen Entscheidung vom 22. April 1902. — Man wird zu un- 
terscheiden haben zwischen zwei Seiten, einer privatrechtlichen 
und einer öffentlich-rechtlichen. Die Hinterlegung der Sicher- 
heitsleistung dient insoweit einem öffentlich-rechtlichen Zwecke, 
als der Staat durch sie sein Interesse an der Bestrafung des 
Delinquenten schützt. In diesem Umfange gehört sie dem 
öffentlichen Rechte an. Es bestimmt sich vor allem der Zeit- 
punkt der Freigabe der Kaution nach dem Gesichtspunkte, wann 
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der Zweck der Hinterlegung erreicht ist. Hierüber entscheidet 
nicht der Private, nicht der Hinterleger oder der Delinquent, 
falls ein Anderer für ihn deponiert hat, sondern der Staat kraft 
seiner Autorität. — Der öffentlich-rechtlichen Seite parallel 
läuft eine privatrechtliche. Sie entsteht dadurch, dass der Staat 
„zur Unterstützung der Betätigung seiner Strafgerichtsbarkeit" 
einen Geldbetrag entgegen nimmt. Dieser Geldbetrag gelangt 
ins Eigentum des Fiskus mit der Verpflichtung, es nach Er- 
reichung des Zweckes dem Geber wieder auszuliefern. Darin 
erkennt das Reichsgericht mit Recht ein den Normen des Privat- 
rechts unterworfenes Geschäft, einen Darlehensvertrag. Mithin 
ist das Ergebnis : Der Zweck ist beim Hinterlegungsvorgang 
öffentlich-rechtlich, das Mittel privat rechtlich. Dass hin- 
terlegt wird, hat seinen Grund im öffentlichen, w i e hinterlegt 
wird, im Privatrecht. Die Ausübung des Hoheitsaktes der 
Strafjustiz veranlasst den Privaten zur Vornahme eines zivilen 
Rechtsgeschäftes. 

ni. !♦ Von dieser im* Rahmen des Strafprozesses ge- 
schehenen Hinterlegung trennt eine breite Kluft die zu prüfende 
Erfüllungshinterlegung. So klar und offen die Betätigung eines 
Hoheitsrechtes und das Gebiet derselben bei ersterer sich abge- 
grenzt zeigt, so undeutlich erscheinen beide Elemente bei letz- 
terer. Es lässt sich kaum mit voller Sicherheit bestimmen, wo 
der Staat ein hoheitliches Recht ausübt. Hinterlegt ein Vor- 
mund kraft Anordnung des Vormundschaftsgerichtes Mündel- 
geld, so heben sich öffentlich-rechtliche und privatrechtliche 
Seite des Hinterlegungsgeschäftes scharf von einander ab. 
öffentlich-rechtlich ist die Anordnung, privatrechtlich die tat- 
sächliche Erfüllung derselben durch den Vormund. Hier übt 
der Staat innerhalb der freiwilligen Gerichtsbarkeit positiv ein 
Hoheitsrecht aus. 

2. Wie verhält es sich aber bei Entgegenn ahmender Schuld- 
deposition ? 

a. Meines Erachtens liegt die Betätigung des Hoheits- 
rechtes latent vor und zwar darin, dass gewissen Akten, dem 
Rücknahmeverzicht und der Vorlage des Urteils (cf. § 376 
Ziffer 1 und 3 B. G. B.) die Wirkung der unmittelbaren Schuld- 
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tilgung vom Gesetze beigelegt wird. Diese Handlungen ver- 
mögen sonst eine derartige Wirkung nicht auszulösen. Man 
vergleiche die handelsrechtliche Deposition hierzu! Seine 
Schuld kann der Handelsverkäufer durch solche Akte nicht 
tilgen, sondern hierfür gelten die allgemeinen Prinzipien. Er 
gewinnt durch die Deposition lediglich den Vorteil, dass er 
künftighin von der Aufbewahrungspflicht befreit ist. Der Ge- 
setzgeber hat also durch exzeptionelle Bestimmungen für die 
bürgerlich-rechtliche Deposition zu Händen der öffentlichen 
Hinterlegungsstelle besondere Vergünstigungen geschaffen. 
Dieselben beruhen in erster Linie auf der Erwägung, dass hier 
der Staat und nicht ein beliebiger Privater zur Mitwirkimg be- 
rufen ist. Sie sind als spezifische Äusserungen der im Rahmen 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit ausgeübten Hoheitsrechte sei- 
tens der kompetenten Hinterlegungsbehörde anzusehen. 

b. Damit diese Tilgungswirkung überhaupt einsetzen kann, 
muss der Staat bezw. sein Organ den Leistungsgegenstand vor 
allem in seinen Besitz bekommen. Zum Besitzerwerb benötigt er 
aber nicht der Betätigung eines Hoheitsrechtes, sondern führt 
denselben gleichwie jede Privatperson innerhalb der Normen 
des Privatrechts aus. In dieser Richtung tritt die privatrecht- 
liche Seite des Hinterlegungsgeschäftes hervor. Somit erweist 
sich dasselbe als ein Privatrechtsgeschäft, das „bei Gelegenheit 
und zur Unterstützung der Ausübung eines Hoheitsrechtes" zu 
Stande kommt. — 

c. Sollte aber die Schuldtilgung dadurch eingetreten sein, 
dass der Gläubiger nach § 376 Ziffer 1 B. G. B. der Hinter- 
legungsstelle die Annahme erklärt oder seinerseits das Urteil ge- 
mäss § 376 Ziffer 3 B. G. B. vorlegt, so liegt meines Erachtens 
überhaupt keine Ausübung eines Hoheitsrechtes seitens der 
Hinterlegungsstelle vor. Auf diese Weise dürfte auch der 
Käufer, für welchen der.Verkäufer nach Massgabe des H. G. B. 
deponiert hat, wohl im Stande sein, das vinculum obligationis 
zwischen sich und dem Verkäufer zu lösen. Hier wird die 
Hinterlegungsstelle nicht als Organ der freiwilligen Gerichts- 
barkeit tätig, sondern durchaus als Privater. Man könnte höch- 
stens deshalb ihre Tätigkeit als freiwillige Gerichtsbarkeit auf- 



Digitized by 



Google 



- 60 - 

fassen, weil sie zu ihr von Gesetzeswegen gezwungen ist, ohne 
persönliches Interesse zu haben. 

d. Wie dem aber auch sei, auf jeden Fall schliesst die 
Hinterlegungsstelle durch Annahme des Leistungsgegenstandes 
ein Geschäft im Herrschaftsbereich des Privatrechts mit dem 
Hinterleger ab. Es ist unzutreffend, wenn behauptet ^) wird, 
dass eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit aus- 
schliesslich eine öffentlich-rechtliche darstellen könne. Nach 
den oben dargestellten Entscheidungen des Reichsgerichts kann 
es gar keinem Zweifel unterliegen, dass dasselbe auch die 
Schuldhinterlegung als ein Objekt des Privatrechts behandeln 
und bewerten würde. 

§ lo. 

Form und Inhalt des Hinterlegungsgeschäftes in ihrer 
Bedeutung für die Natur desselben. 

I. 1. An früherer Stelle*-^) ist bereits geschildert worden^ 
in welchen Formen der Hinterlegungsvorgang und das Hinter- 
legungsgeschäft sich vollziehen. Der Hinterleger hat eine Hin- 
terlegungserklärung von typischem Inhalte abzugeben, femer 
einen Antrag auf Annahme, sei es schriftlich oder mündlich zu 
Protokoll des zuständigen Hinterlegungsbeamten zu stellen und 
endlich den zu deponierenden Gegenstand abzuliefern. Seine 
Handlungen, die zum Hinterlegungsgeschäft führen, erfolgen 
also in bestimmten Formen. 

In gleicher Weise giebt die öffentliche Hinterlegungsstelle 
ihrer Tätigkeit eine gewisse Form, indem sie die Annahme des 
Verwahrungsantrages in schriftlicher Gestalt fixiert und über 
die geschehene Deposition einen Hinterlegungsschein erteilt. 
Hierdurch nimmt das Hinterlegungsgeschäft als Ganzes eine 
gewisse Förmlichkeit an. Letztere vermag aber auf die Natur 

1) So Kopf a. a. O. S. 45, Note 140; derselbe erhebt diesen Ein- 
wand besonders gegen Hirsch und Luden, welche das Hinterlegungs- 
wesen ebenfalls der freiwilligen Gerichtsbarkeit zurechnen, aber gleich- 
wohl das Hinterlegungsgeschäft als Erscheinung des Privatrechts 
anerkennen. 

2) cf. § 4 I der Abhandlung. 
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des Hinterlegungsgeschäftes ebensowenig einzuwirken, wie die 
Formen, welche im Verkehr mit der Post zu erfüllen sind, z. B. 
Postanweisungen, Paketadressen, Freimarken etc., die postali- 
schen Transportgeschäfte rechtlich bestimmen. 

2. Die Erklärung, welche die öflFentliche Hinterlegungs- 
behörde auf den Annahmeantrag hiji abgibt, wird in den ver- 
schiedenen Hinterlegungs-Ordnungen Entscheidung, ^) Be- 
scheid, Beschluss, ^) Verfügung*) genannt. Diese Bezeich- 
nungen entstammen dem öflFentlichen Recht und scheinen den 
Vertretern der öffentlich-rechtlichen Theorie Recht zu geben. 
Indessen hat hier in Wirklichkeit eine dem Privatrecht an- 
gehörige Willenserklärung eine öffentlich-rechtliche Hülle nur 
geborgt und aus dem Namen darf daher nicht auf den mate- 
riell-rechtlichen Inhalt geschlossen werden. Der Bescheid der 
Hinterlegungsstelle enthält zugleich eine dienstliche Anweisung 
seitens des die Hinterlegungsbehörde nach aussen hin vertre- 
tenden Beamten, des sog. „ersten" Hinterlegungsbeamten, an 
den ihm untergebenen „zweiten" Hinterlegungsbeamten, dahin, 
das abgelieferte Objekt in Verwahrung zu nehmen bezw. bei 
Ablehnung dem Antragsteller wieder zuzustellen. Der Dienst- 
betrieb erfordert aus Zweckmässigkeitsrücksichten schriftliche 
Fixierung dieser Anordnung. Soweit die Erklärung an diese 
Adresse sich richtet, kommt ihr die Bezeichnung als „Beschluss" 
oder „Verfügung" usw. zu ; soweit sie aber an die Adresse des 
Deponenten sich richtet, ist sie lediglich eine privatrechtliche 
Willenserklärung.*) Mag die Entscheidung dfes „ersten" Be- 

1) Württemberg a. a. O. Art. 150 und 155 sagt vom Vorstande der 
Hinterlegungsstelle, dass er „entscheide.* 

2) Hessen a. a. O. § 10. 

3) Bayern a. a. O. § 10, 

*) Diesen doppelten Inhalt trifft besonders prägnant die H.-O. von 
Mecklenburg Schwerin § 4. Sie nennt die dienstliche Anordnung eine 
„Weisung" und bezeichnet sie als eine „Verfügung" (§ 9 1. c). Die 
Weisung richtet sich an die Adresse des zweiten Hinterlegungsbeamten, 
nicht an die des Hinterlegers. Soweit sie einen Dienstbefehl involviert, 
geht sie den Hinteriger nichts an. Logischer Weise müsste die Er- 
klärung daher in zwei auch äusserlich getrennte Bestandteile zerfallen. 
Da sie aber tatsächlich nur eine einzige ist, so gelangt sie in dieser 
Form zur Kenntnis des Deponenten. Er muss daher die an ihn ge- 
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amten auf Annahme oder Ablehnung lauten, so liegt in jedem 
Falle in ihr das Doppelmoment der privatrechtlichen Willens- 
erklärung und der Anweisung zu bestimmtem (positiven oder 
negativen) Verhalten. 

IL 1. Von einigen Schriftstellern ^) ist als Argument für 
die öflFentlich-rechtliche Natur der Postbeförderungsverträge 
der Umstand verwertet worden, dass dieselben einen typischen, 
im einzelnen Fall nicht abänderbaren, ein für alle Mal fest- 
stehenden Inhalt besitzen. Laband*) sieht hierin einen „ele- 
mentaren Rechtsirrtum" enthalten und wohl nicht ohne Grund. 
Alle grosse gewerblichen Unternehmungen in Händen von Pri- 
vatpersonen sind durch den Geschäftsbetrieb zwecks rascher 
und allen Kunden gegenüber gleichmässiger Erledigung ge- 
zwungen, ihren Geschäften einen typischen Inhalt zu geben. 
Eine grosse Privateisenbahngesellschaft, der Besitzer eines 
Theaters, eines Zirkus u. a. können nicht mit jedem einzelnen 
Interessenten die Vertragspunkte einzeln regeln. Der Unter- 
nehmer des Theaters stellt verschiedene Arten von Billetten zum 
Verkauf, derjenige der Eisenbahn legt die Karten für mehrere 
Klassen nach mehreren Stationen auf, der Grossist bietet dem 
Kleinkaufmann seine Waren auf Grund eines Preisverzeich- 
nisses an. In allen diesen Fällen ist von vornherein festgelegt, 
in welchen Grenzen der Interessent seine Oflferte machen kann. 
Am engsten ist das Gebiet im Verkehre mit Theater, Eisenbahn, 
Dampfschiffen usw. Hier stehen dem Interessenten eine An- 
zahl von im voraus bereits fixierten Offerten zur Verfügung. 
Derselbe hat nur irgend eine zu wählen und die Annahme an 
den Unternehmer zu richten. Gleichwohl wird niemand den 
privatrechtlichen Charakter der auf dieser Basis abgeschlossenen 
Geschäfte bestreiten. 

richtete Erklärung aus ihr herauslesen. Dies wollen wohl die § 15 1. c 
Abs. 3 und § 24 eod. 1. ausdrücken, indem sie bestimmen, der Hinter- 
leger sei von der Anweisung bezw. von deren Ablehnung unter 
Angabe des Grundes „in Kenntnis zu setzen." Damit wird ausgesprochen, 
dass die „Weisung** ein interner Akt ist und daher primär an den 
zweiten Hinterlegunsgsbeamten sich richtet. Zugleich wirkt sie extern i 
diese Bedeutung kommt ihr gegenüber dem Hinterleger zu. 

1) So Zorn und Arndt. 

2) a. a. O., Bd. 3, S. 81, Anmerkung 2. 
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Derselbe wird auch nicht dadurch beeinfiusst, dass die Fest- 
legung des Vertragsinhaltes aus einer gesetzlichen Quelle her- 
vorgeht. So wird häufig der Staatsregierung durch ein Gesetz 
vorgeschrieben, bei welchen Banken, in welchem Betrage und 
zu welchen Bedingungen dieselbe eine Anleihe aufzunehmen 
hat, oder unter welchen Bedingimgen sie ein Eisenbahnunter- 
nehmen von einer Privatgesellschaft übernehmen darf. ^) Hier- 
her gehört auch, dass die Angehörigen gewisser Berufe ihre 
Ansprüche nach einer behördlich festgelegten Taxe zu bemessen 
haben. Die Ärzte berechnen die Ansprüche für ihre Dienst- 
leistung nach einer als Norm dienenden Taxe, die Apotheker 
verkaufen die Arzneien nach einer Taxe, die sie nicht über- 
schreiten ' dürfen, die Dienstmänner und Droschkenkutscher 
dürfen bei Strafe über die polizeilicherseits angeordneten tax- 
mässigen Ansprüche ohne Einwilligung des Gegenkontrahenten 
nicht hinausgehen. Am schärfsten tritt aber dieser schablonen- 
mässige Abschluss bei den Geschäften der Post zu Tage. Ein 
Schriftsteller ^) hat daher die Anwendbarkeit der Kategorie des 
Vertrages auf sie geleugnet, weil ihnen alles „Individuelle" 
fehle. Ihm wird von anderer Seite ^) eingewendet, dass ,, un- 
seren heutigen Verträgen nur selten noch etwas Individuelles 
eigentümlich sei. Schemata seien für ihren Inhalt in der Regel 
massgebend, die Vertragssubjekte seien rein fungible Personen, 
keine Individualitäten". Diese Auffassung geht meines Er- 
achtens zu weit. Gewiss gibt es eine Menge von Gewerbe- 
zweigen, in denen die Person des Kontrahenten dem anderen 
Teil ganz gleichgültig ist. Ob der Theateruntemehmer dem 
A. oder dem B. ein Billett verkauft, ob der C. oder D. mit 
der Bahn fährt, ist für den Unternehmer ohne Interesse. Es 
dürfte aber doch fraglich sein, ob sie gegenüber denjenigen 
Geschäften, in denen die Persönlichkeit der Kontrahenten gegen- 
seitig von wesentlicher Bedeutung ist, numerisch überlegen sind. 
Manche haben nur das Aussehen, als sei die Individualität der 
Person unerheblich. Wönn ein Besitzer mehrerer Häuser zuni 
Abschluss der Mietsverträge ein und dasselbe gedruckte For- 



1) Zustimmend Laband a. a. O., Bd. 2, S. 177. 2) Schott. ») Bier- 
mann a. a. O., S. 272. 
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miliar benutzt, unter welches der Mieter nur seinen Namen 
zu schreiben hat, so scheint es nach aussen, als seien für ihn 
die einzelnen Mieter fungible Personen, keine Individualitäten, 
In Wahrheit bestimmen aber rein individuelle Verhältnisse den 
Vermieter in seinem Entschlüsse, ob er einen Mietsantrag von 
dem A. oder dem B. annehmen will. 

2. Den schablonenmässigen Zug der Postbeförderungs- 
geschäfte schreibt Lab an d^) mit Recht dem Umstände zu, 
dass dieselbe eine öflFentliche Verkehrsanstalt ist. Als solche wäre 
es für sie ganz unerträglich, ^) wenn in jedem einzelnen Falle 
der Vertragsinhalt Stück für Stück zwischen ihr und dem 
Interessenten vereinbart würde. Da auf diesem Wege auch 
unvermeidlich wäre, dass für 'den einen Interessenten günstigere 
Bedingungen als für einen anderen zu Stande kämen, so würde 
das auch dem Zweck der Post, den allgemeinen Verkehr nach 
Möglichkeit zu entfesseln, widersprechen. Mithin ist die Ver- 
waltung der Post gezwungen, ihren Geschäften, soweit sie ihre 
eigentliche Aufgabe darstellen, im Gegensatze zu den Hilfs- 
geschäften, wie Vornahme von Bauten, Ankauf von Wagen, 
Pferden, Mobiliar usw. einen stereotypen Inhalt in gewissem 
Umfange zu geben. Jede öffentliche Anstalt, sei es eine Biblio- 
thek, eine Sparkasse usw., ist aus Betriebsrücksichten genötigt, 
Schematas, Normalbedingungen für die mit ihr abzuschliessen- 
den Geschäfte aufzustellen.^) Auch die öffentliche Hinter- 
legungsstelle charakterrisiert sich als eine „öffentliche An- 
stalt"*) und ordnet ihren Geschäftsbetrieb mit den Interessen- 
ten der Befolgung solcher Normativbestimmungen unter. 



1) Laband a. a. O., Bd. 3, S. 52, Ziff. 1 und 2. 

2) Renner a, a. O., S. 16 hebt hervor, dass „vermöge der festge- 
regelten administrativen Mitwirkung des Staates auf dem bequemsten 
und sichersten Weg für den Privaten das Geschäft sich vollzieht". 

3) Zustimmend Mühsam a. a. O., S. 9 oben. 

*) In gewissem Masse verdient die Hinterlegungsstelle auch die Be- 
zeichnung als „Verkehrsanstalt". Ihre Bestimmung geht dahin, ein be- 
stimmtes Objekt aus der Sphäre des Schuldners in die des Gläubigers 
zu schaffen. In nationalökonomischem Sinne vermittelt sie daher den 
Güterverkehr zwischen mehreren Personen gleichwie die Post. 



Digitized by 



Google 



- 65 - 

3- Dieselben sind für sie in Form von Gesetzes- 
recht fixiert. Hierin äussert sich hach L a b a n d ein „staats- 
rechtliches Prinzip", das aber der Begründung privatrechtliclier 
Geschäfte nicht widerspricht. 

Nach den meisten Hinterlegungsordnungen geht das Eigen- 
tum am deponierten Objekte auf die ' Hinterlegungsstelle bezw. 
auf die durch sie repräsentierte, öffentlich-rechtliche Pcjrson 
über. Diese Bestimmung verhindert* nicht, dass der Hinterleger 
ausdrücklich M die Eigentumsübertragung erklärt, sie macht 
sie nur überflüssig. Indem der Hinterleger der öffentlichen 
Hinterlegungsstelle das Objekt abliefert, gibt er den Willen 
kund, sich den im konkreten Gesetze enthaltenea Normen zu 
unterwerfen. Der Inhalt dieser Normen wird dadurch Vertrags- 
inhalt. L a b a n d sagt von der analogen Erscheinung im Post- 
beförderungsgeschäfte, „es wandele sich das, was seiner Natur 
nach ursprünglich Vertragsberedung ist, in gesetzliches Recht 
um, gerade so wie auf dem Gebiete des Privatrechts aus dem 
stets wiederkehrenden, stereotypen Inhalt unzähliger Geschäfte 
ein Satz des Gewohnheitsrechts sich bildet." ^) 

Hierdurch fällt aber der Vertragswille nicht fort, auch 
nicht für den Staat. „Seine Ansprüche und Verpflichtungen 
beruhen nicht bloss auf der abstrakten Regel des Gesetzes, son- 
dern ebenso auf dem im konkreten Falle wirksam gewordenen 
Willen der Kontrahenten ; der Inhalt beider ist identisch." *) *) 



1) Nach Art. 151 des A. Q. z. B. 0. B. von Württemberg geht das Eigen- 
tum nicht über, sofern der Hinterleger dem Obergange widerspricht. Hier- 
durch wird bestätigt, dass das Qesetzesrecht im Einzelfall den wirksam 
gewordenen Willen des Deponenten darstellt. Will er das Eigentum 
übertragen, so tritt der Obergang ein ; will er es nitht tun, so verbleibt 
das Eigentum bei ihm. Sein Wille ist also der entscheidende Faktor; 
in Übereinstimmung mit diesem tritt die Wirksamkeit der gesetzlichen 
Normen ein. 

2) und 3) Laband a. a. O., Bd. 2, S. 178 Abs. 1. 

*) Das Reichsgericht vertritt in einem Urteile des Ul CS. vom 
3. Oktober 1906 die Auffassung, dass zwischen einem Kranken, der sich 
freiwillig in ein städtisches Krankenhaus begiebt, und der Stadtgemeinde 
ein Vertrag mit dem Inhalte abgeschlossen wird, wie er durch die Ver- 
waltungsvorschriften des Krankenhauses umschrieben ist. (Mit- 
geteilt in der D.-J.-Z. Nr. 2 1907, S. 135.) 
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4- Ausser den gesetzlichen Nonnen haben auf die inhaltliche 
Gestaltung des Hinterlegungsgeschäftes noch Einfluss die Be- 
stimmungen der im Wege der Verwaltungsverordnung ergan- 
genen Au^führungsanweisungen zu den Gesetzen. 
Ihre Bedeutung ist aber eine andere als diejenige der Gesetze. 
Sie binden nur einseitig den Privaten, nicht die Hinterlegung^s- 
stelle. Die erlassende Behörde kann sie abändern und dadurch 
den Deponenten neuen Normen unterwerfen. Das Gesetz da- 
gegen bindet beide Teile, schreibt für Hinterlegimgsstelle und 
Hinterleger die Grenzlinien unverrückbar vor, in denen jeder 
Teil seinen Willen beim Abschlüsse des Geschäftes betätigen 
darf. 

5. Man leugnet allerdings die Existenz eines Vertrages in 
einem Geschäfte, dessen „Inhalt beiden Kontrahenten vorg^e- 
schrieben ist." *) Auch Endemann') mag wohl an diesem 
Umstände Anstoss genommen haben, wenn er behauptet, „es be- 
stehe nicht die Auffassung, dass der Einzelne sich dea Hinter- 
legungsbestimmungen vertragsmässig unterwerfe, sondern er 
werde kraft Gesetzes unterworfen. Es handele sich um die 
Anwendung von durch Vereinbarung nicht abänderlichen 
Rechtsnormen." Weder das eine, noch das andere ist anzu- 
erkennen. „Kraft Gesetzes" wird der Hinterleger den Hinter- 
legungsbestimmungen nicht unterstellt. Diese Wirkung äussert 
das Strafgesetz gegenüber dem Deliquenten, das Prozessgesetz 
gegenüber den Parteien. Das erstere fragt nicht den Verbrecher, 
ob er die eine oder andere Strafart vorzieht, es erkennt über- 
haupt keinen Willen sich gegenüber von dessen Seite an. Das 
letztere zwingt den Kläger in den von ihm angeordneten Formen 
zu klagen, den Beklagten, sich zu verteidigen. Eine Analog-ie 
hierzu bieten die Hinterlegungsbestimmungen nicht. — Was 
aber ihre Unabänderlichkeit betrifft, so ist gerade dargelegt 
worden, dass hierin ein staatsrechtliches Prinzip sich äussert, 
welches als solches die Begründung eines Privatrechtsgeschäftes 
zu verhindern nicht im Stande ist. — 

6. Noch in einer anderen Richtung wirkt ein staatsrecht- 
liches Prinzip) mit, nämlich hinsichtlich der zum Ab- 



1) Arndt a. a. O., Bd. 2, S. 214. 2) a. a. O. S. 818 b. 
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schlusseberufenen Person als Vertreter des Staates. 
„Der Staat wird nur durch diejenigen Verträge berechtigt 
„und verpflichtet, welche ein Bevollmächtigter desselben inner- 
„halb seiner Stellvertretungsbefugnis d. h. ein Beamter des 
„Staates innerhalb seiner Kompetenz abgeschlossen hat." ^) •— 
Dieses Prinzip berührt wie das vorhergehend erörterte die 
Natur eines Rechtsgeschäftes nicht im geringsten. Es hat 
eine negative Bedeutung. Hat nämlich ein Staatsbeamter, aber 
ohne die Kompetenz zu besitzen, für den Staat ein Rechts- 
geschäft abgeschlossen, so existiert dasselbe gar nicht. Von 
diesem Gesichtsputjkte aus ist auch das einzelne Hinterlegimgs- 
geschäft zu beurteilen. Die verschiedenen Hinterlegurtgsofd- 
nungen ^) scheiden scharf die Zuständigkeit des „ersten" Hin- 
terlegungsbeamten von der des „zweiten". Würde also der 
letztere in einem Falle die Annahme ausgesprochen haben, so 
hätte er seine Kompetenz überschritten und wäre daher der 
Staat nicht rechtsgültig verpflichtet worden. Darüber hinaus 
übt das Prinzip keinen Einfluss aus, insbesondere nicht auf die 
Natur des Hinterlegungsgeschäftes. 



Teil II. 



Begrfindttng der privatrechtlichen Natur 
des Hinterlegttngsgeschäftes. 



§ 11. 
Vorbemerkung. 

I. Mit der Widerlegung derjenigen Argumente, welche 
von den Anhängern der öffentlich-rechtlichen Theorie des 
Hinterlegungsgeschäftes benutzt werden, sind zugleich mehr 
oder weniger diejenigen betont worden, welche meines Erach- 

1) So Laband a. a. O. Bd. 2, S. 176 sub a. 

2) cf. H.-O. von Schwarzburg-Rudolstadt § 6 Abs. 1, von Württem*' 
berg Art. 150 Abs. 1 und Art. 155 Abs. 1, von Sachsen, Verordnung 
§ 65 Abs. 1 und § 68 Abs. 2, Von Bayern § 3 usw. 
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tens den privatrechtlichen Charakter desselben erweisen. Letz- 
tere werden der Deutlichkeit halber im Folgenden nochmals zu 
wiederholen und die neuen Argumente ausführlich zu behan- 
deln sein. An geeigneter Stelle sollen noch ausserdem die- 
jenigen Gesichtspunkte, welche von den Vertretern der öffent- 
lich-rechtlichen Beurteilung als Gründe mehr sekundärer Be- 
deutung geltend gemacht werden, nachträglich genauer geprüft 
wefden. 

IL Es* erhellt, dass das . Hinterlegungsgeschäft in die 
Kategorie derjenigen* Rechtserscheinungen gehört, welche auf 
der Grenze zwischen öffentlichem und privatem Recht liegen. 
Es teilt daher rriit diesen das Los, dass seine Beurteilung mit 
einer gewissen Parteilichkeit erfolgt. Bringt der Beurteiler 
eine besondere* Neigung dem jus publicum entgegen, so wird 
er die öffentHch-rechtlichen Momente als Ausschlag gebend für 
den rechtlichen Charakter erklären. ^) Hat er dagegen eine Vor- 
liebe für das jixs privatum, so tritt der umgekehrte Fall ein. 
In vorliegender Abhandlung soll versucht werden, ohne Vor- 
eingenommenheit an die Prüfung heranzutreten. 

III.. Als Prinzip für die Bewertung solcher Gebilde des 
Grenzgebietes stellt O. Mayer*) auf, dass die Theorie sie 
von dem Standpunkte aus auffassen soll, wie ihre Lösung am 
„einfachsten, natürlichsten und leichtesten" gegeben werden 
könne. Er Will also kein starres Behaupten der dogmatischen 



1) Ein typisches Beispiel in dieser Beziehung ist Zorn a. a. O. S. 27. 
Wie bereits früher ausgeführt, sieht er in der Benutzung der Post die 
Begründung einer „Obligation des öffentlichen Rechts". Gegen die 
Elemente, welche für einen privatrechtlichen Charakter des Postbe- 
förderungsvertrages sprechen, wendet er sich mit den Worten: „Das 
Privatrecht vermöge für Verhältnisse des öffentlichen Rechts Analogieen 
zu liefern, nicht aber dürften solche Verhältnisse einfach in die Schablonen 
des Privatrechts eingezwängt werden. Die Theorie des öffentlichen 
Rechts müsse sich daran gewöhnen, öffentlich-rechtliche Dinge aus ihren 
eigenen Gesichtspunkten juristisch zu würdigen und verzichten lernen 
auf die erborgten Hüllen des Privatrechts, welche in ihrer Anwendung 
auf das öffentliche Recht doch immer die bedenklichsten und nur in der 
gezwungensten Weise zu verdeckenden Blossen bieten würden.** — 
cf. hiergegen die Äusserung von Laband, a. a. O., Bd. 2, S. 80. 

2) Otto Mayer a. a. O., Bd. 1, S. 140. 
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Grundsätze des Privatrechts oder des öffentlichen Rechts, son- 
dern eine von UtiHtätsrücksichten getragene Beurteilung. Frei- 
lich wird dieser Standpunkt in den wenigsten Fällen eine 
Lösung zu geben vermögen, da die Frage, ob eine Rechtser- 
scheinung sich leichter und natürlicher dem einen oder dem 
anderen Rechte subordiniert, selten einhellig beantwortet wer- 
den dürfte. Will man aber gleichwohl das Hiriterlegungs- 
geschäft von ihm aus prüfen, so liegt meines Erachtens die 
privatrechtliche Auffassung näher. Der genannte Schriftsteller 
vertritt die entgegengesetzte, indem er in der öffentlichen Hin- 
terlegungsstelle eine nach ihrer „Anstaltsordnung" ^) sich in 
dem Rahmen des öffentlichen Rechts betätigende A.nstalt er- 
blickt. Gleichzeitig räumt er selbst jedoch ein, dass gegen die 
Hinterlegungsstelle zivilrechtliche Ansprüche auf Herausgabe*) 
sowie auf Schadenersatz^) erwachsen könnten. Dieses Neben- 
einander von Erscheinungen, und Wirkungen des öffentlichen 
wie des privaten Rechts wird durch die privatrechtliche Kon- 
struktion vermieden. Daher verdient sie als die einfachste und 
leichteste den Vorzug. 



A. 

Orfinde allgemeiner Natur. 

§ 12. 

Privatwirtschaftlicher Zweck. 

I. Das Bürgerliche Gesetzbuch gibt in § 372 dem Schuld- 
ner die Hinterlegungsbefugnis, wenn: 

a. der Gläubiger im Verzuge der Annahme ist: 

b. wenn der Schuldner aus einem anderen in der Person 
des Gläubigers liegenden Grunde oder in Folge einer nicht auf 
Fahrlässigkeit beruhenden Ungewissheit über die Person des 
Gläubigers seine Verbindlichkeit nicht oder nicht mit Sicher- 

' . 1) Otto Mayer a. a. O., Bd. 2, S. 323, 326 Anm. 6, S. 330 Anm. 15. 
*) idetn S. 330. 3) idem S. 328. 
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heit erfüllen kann. Hierher gehören u. a. die Fälle, dass der 
Gläubiger abwesend, geschäftsunfähig und unvertreten ist oder 
dass die Forderung arrestiert ist. ^) Die Vorschrift des § 372 
bezweckt den Schutz der Interessen des Schuldners; sie giebt 
demselben ein Recht zur Hinterlegung, während andere 
Normen des Gesetzbuches eine Pflicht*) zum Vollzuge der- 
selben statuieren. Das Interesse des Schuldners, der sich in 
der in § 372 beschriebenen Lage befindet, geht in erster Linie 
darauf, sich des Gewahrsams am Leistungsobjekte zu ent- 
ledigen. Solange dasselbe in seinem Besitze sich befindet, hat 
er die tatsächliche Last der Aufbewahrung zu tragen. Zu- 
gleich ist er aber den in ihr ruhenden rechtlichen Gefahren aus- 
gesetzt. Nach beiden Rechtungen vermag er seine Position 
wesentlich günstiger zu gestalten, indem er das Schuldobjekt 
aus seiner Vermögensmasse ausscheidet in Form der Hinter- 
legung. Dem Schuldner, dem ein moroser Gläubiger gegen- 
über steht, ist freilich ohnehin schon vom Rechte eine sehr 
vorteilhafte Stellung eingeräumt, indem seine Haftung sich 
durch die mora creditoris auf Vorsatz und grobe Fahrlässig-- 
keit herabmindert. Immerhin bleibt aber an dem Schuldner 
^ine gewisse, wenn auch sehr beschränkte Haftungsflicht 
hängen. Auch diese stösst er von sich ab, indem er das Schuld- 
objekt aus seinem Vermögen herausnimmt und an drittem Orte 
deponiert. Erst recht gilt dies von einem Schuldner gegenüber 
einem solchen Gläubiger, in dessen Person nicht Verzug, son- 
dern einer der anderen in § 372 Satz 2. B. G. B. bezeichneten 
Gründe eingetreten ist. 

Die Folge der Haftungsmilderung ist eine lediglich vom 
Gesetze direkt an die ausscheidende Tätigkeit des Schuldners 
geknüpfte Wirkung. Sie tritt nicht ein, w^eil der Schuldner 
sie wünscht, sonst müsste er diesen Effekt durch eine ent- 
sprechende Vereinbarung mit dem die Verwahrung über- 
nehmenden Dritten herbeiführen, was aber nicht geschieht, 
vielmehr ist sie nur Reflex einer positiven Bestimmung des Ge- 
setzes. 



1) cf. hierzu Ransohoff a. a. O., S. 31—52 und Mühsam a.«^ a, O., 
S. 25— 2§. 2) cf. bei Hagenauer a. a. O., S. 12—13 die Aufzählung. 
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Nicht anders verhält es sich mit der schuldtilgenden Kraft 
der Deposition. Auch sie ist in erster Linie eine dem Hinter- 
legungsgeschäfte von Gesetzes wegen innewohnende Grösse. 
In beschränktem Maße hat allerdings das Gesetz dem Schuld- 
ner eine Wirksamkeit auf ihren Eintritt gestattet, indem der- 
selbe durch gewisse Willensakte einseitig diese Kraft auslösen 
kann, nämlich durch Verzicht auf das Rücknahmerecht und 
Vorlegung eines die Hinterlegung für rechtmässig erklärenden 
Urteils. Von einer Herbeiführung dieses Erfolges durph Ver- 
trag kann natürlich keine Rede sein. 

H. Durch dief Bestimmung der §§ 373, 374 H. G. B. wird 
bestätigt, dass die Hinterlegung für den Schuldner in erster 
Linie eine Übernahme der Aufbewahrungs- und Erhaltungs- 
tätigkeit hinsichtlich des Schuldobjektes durch den Dritten be- 
zweckt. § 373 H. G. B. gibt dem Verkäufer gegenüber dem 
Käufer innerhalb des sogenannten Handelskaufes das Recht, 
die gekaufte Ware auf Gefahr und Kosten des Käufers in 
einem öffentlichen Lagerhause oder sonst in sicherer Weise 
zu hinterlegen. Diese Norm beschränkt die Deposition sbefug- 
nis auf eine einzige der vom Bürgerlichen Gesetzbuche fixiet-, 
ten Voraussetzungen, auf den Annahmeverzug ^) des Käu- 
fers. Was bezweckt der Verkäufer hier mit der Deposition? 

Die Vorteile d^r Haftungsmilderung nach Massgabe des 
§ 300 Abs. I B. G. B. geniesst er wie derjenige des B. G. B. 
Sein Interesse geht aber weiter; er will für die Zukunft nicht 
mehr in eigener Person mit der Aufbewahrungstätigkeit be- 
schwert sein. Diese überträgt er auf einen anderen, der sich 
zur Übernahme bereit erklärt hat. Eine schuldtilgende Funk- 
tion der Hinterlegung kommt hier gar nicht in Frage. Es 
ändert sich lediglich die Form der Schulderfüllung, indem 
an Stelle der einfachen und regulären, wonach der Schuldner 
die Leistung seinem Gläubiger persönlich überbringt, eine 
kompliziertere infolge des Dazwischentretens des Inhabers der 
konkreten Hinterlegungsstelle tritt. Diese Deposition ist daher 



1) Es handelt sich um den Verzug des Käufers in seiner Eigen- 
schaft als Forderungsberechtigter, nicht als Abnahmeverpflichteter. Zu- 
stimmend Staub, Bd. 2, Einleitung ad § 373. 5 
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eine einfache Niederlegung der geschuldeten Waren an dritter 
Stelle, ohne Nebenwirkungen auszulösen. Das ist auch der 
eigentliche Zweck der Hinterlegung des Bürgerlichen Gesetz- 
buches. Wenn der Schuldner nach § 372 B. G. fe. deponiert, 
ohne eine der mit schuldtilgender Kraft versehenen Erklärun- 
gen, sei es bei dem Vollzuge der Deposition, ^sei es späterhin, 
abzugeben, so tritt er klar hervor. Nimmt der Deponent den 
Gegenstand wieder zurück, so hat bis dahin keine andere 
Wirkung bestanden als die, dass die öffentliche Hinterlegungs- 
stelle die Aufbewahnmg an seiner statt ausgeführt und be- 
tätigt hat. Dieser Zweck zeigt sich aber auch darin, dass dem 
Verkäufer innerhalb des Handelsverkaufes nach H. G. B. § 374 
gestattet wird, die Rechte zu benutzen, welche ihm nach dem 
Bürgerlichen Gesetzbuche als Schuldner einer Vertragsleistung 
zukommen. Mithin kann er auch im Rahmen der Normen 
der §§ 372 ff. B. G. B. deponieren. Macht er von der Hinter- 
legungsbefugnis des § 372 B. G. B., welcher bezüglich des Ob- 
jektes sowie des Hinterlegungsortes sehr enge Grenzen zieht, 
Gebrauch, so ändert sich natürlich der Zweck der Hinterlegung 
um deswillen nicht, weil nunmehr dieselbe auf der Basis des 
Bürgerlichen Gesetzbuches erfolgt, sondern bleibt identisch mit 
^demjenigen der handelsrechtlichen Deposition. Es ist daher 
ein Rückschluss von dieser auf jene gestattet. 

Ob der Verkäufer die Befugnis auf Grund des H. G. B. 
oder des B. G. B. in Anspruch nehmen will, hängt von der 
konkreten Sachlage ab. Ist er selbst Kaufmann, so hat er 
überhaupt keine Ursache, zur Deposition zu sclireiten. Er 
kann dann für die eigene Aufbewahrung eine Entschädigung^) 
verlangen von dem in Verzug befindlichen Käufer. Durch 
seine persönliche Aufbewahrungstätigkeit erreicht er also einen 
wirtschaftlichen Gewinn. Das Streben nach einem solchen 
wird seine Wahl bestimmen. Verkauft er dagegen nach Mass- 
gabe des § 373 H. G. B. die Waren zu einer Zeit, wo sein 
Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises noch nicht fällig ist, 
so muss er den ganzen Erlös an den Kauf Schuldner heraus- 



1) cf. Bolze a. a. 0., Bd. 11 Nr. 403, Bd. 16 Nr. 414. Staub. Kom- 
mentar zum H. Q. B. 6. und 7. Auflage 1900, Bd. 2, Note 17 ad § 373. 
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geben. ^) Veräussert er aber die Ware auf Grund des § 383 
B. G. B., so gelangt er zur Hinterlegung des Erlöses und sichert 
sich dadurch die Zahlung des Kaufpreises durch einen ent- 
sprechenden Vorbehalt hinsichtlich der Herausgabe seitens der 
Hinterlegungsstelle. Die Benutzung der vom Bürgerlichen Ge- 
setzbuche gewährten Rechte verschafft in dieser Lage also dem 
Verkäufer eine günstigere Stellung. 

ni. In der ganzen geschichtlichen Entwickelung des In- 
stitutes der Hinterlegung tritt als Leitmotiv der Gedanke auf, 
dass die Deposition privatwirtschaftlichen Interessen dienen 
soll. Im ältesten römischen Recht war die Hinterlegung ver- 
mutlich eine einfache Ausscheidung des Leistungsgegenstandes 
aus der Vermögensmasse und für jeden Dritten sichtbare 
Niederlegung des Gegenstandes, getrennt vom übrigen Ver- 
mögen, im eigenen Hause. Späterhin kam die Hinterlegung 
bei einem beliebigen Dritten auf. Den letzten Schritt machte 
die Entwickelung in der Kaiserzeit, indem an Stelle der Depo- 
sition bei einem willkürlich gewählten Dritten die Deposition 
bei einer von vornherein bestimmten, vom Willen des Schuld- 
ners unabhängigen Stelle ') eingeführt wurde. Hierdurch hörte 
aber die Deposition nicht auf, ein Privatakt zu sein. Der 
Zweck, privatwirtschaftlichen Interessen zu dienen, war nach 
wie vor derselbe und drückte dem die Hinterlegung invol- 
vierenden Geschäfte den Stempel des Privatrechts auf. Ein 
Schriftsteller*) äussert, die Verwahnmg an den öffentlichen 
Stätten, wie Tempel, öffentliche Speicher, vom Richter be- 
stimmte Orte, charakterisiere sich als ein „in Obhut Nehmen 
in Ausübung öffentlich-rechtlicher Funktionen". Sollte er hier- 
mit aussprechen wollen, dass die Hinterlegung in einen Akt des 
öffentlichen Rechts sich mit einem Schlage verwandelt habe, 
so dürfte ihm kaum beizustimmen sein. Die Bedeutung der 
Mitwirkung der öffentlichen Hinterlegungsstellen erschöpft 



i) Staub a. a. O. Note 1 ad § 374. 

2) Ransohoff a. a. O., S. 66 ff. 

3) in aede sacra ; in cimelarchio civitatis ; in metropolitana ecclesla. 
cf. hierzu Ransohoff a. a. O., S. 68 ff. 

4) Moihsam a. a. O., S. 54. 6* 
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sich darin, dass gewisse öffentlich-rechtliche Elemente in die 
Hinterlegung hineingetragen wurden. Hierher gehört vor 
allem die Aufstellimg der Annahmepflicht für die Hinter- 
legungsstelle hinsichtlich des Schuldobjektes. ^) 

Im deutschen Recht nahm die Entwickelung des Hinter- 
legungsinstitutes den gleichen Gang. Im Mittelalter ist am 
häufigsten die Deposition an einer öffentlichen Stelle, beim 
Gericht oder an einer vom Richter angeordneten Stelle, was 
aus der Vorliebe des deutschen Rechtes für die Öffentlichkeit 
im Rechtsverkehre sich erklärt. Gleichzeitig war aber auch 
in einigen Rechtsgebieten die Deposition bei einer ausser-ge- 
richtlichen Behörde oder einer Privatperson zulässig. So ist 
sie gestattet gewesen nach dem Revidierten Landrecht des 
Herzogtums Preussen von 1685 und 1721 bei „einem Rat, einem 
Gericht, einem durch Befehl der Obrigkeit bestimmten Ort oder 
einer anderen Privatperso n", *) femer nach dem Land- 
recht der Fürstentümer und Landen der Markgrafschaft Baden 
von 17 10 bei der „Obrigkeit der Gemeinde oder sonst bei einer 
ehrlichen Privatperson". Es leuchtet ein, dass der Zweck 
der Hinterlegung überall der gleic^ie war, ob sie nun bei 
Gericht, bei einer nicht^gerichtlichen Behörde oder einer 
Privatperson stattfand. Infolgedessen dürfte auch der recht- 
liche Charakter des Geschäftes, in dessen Rahmen sie sich voll- 
zog, ohne Rücksicht auf die Art der Hinterlegungsstelle ein und 
derselbe geblieben sein. 

IV. Die Beiziehung der öffentlichen Behörde als Hinter- 
legungsstelle beruht auf einem hervorragend wirtschaftlichen 
Gesichtspunkte sowohl für die Regelung des heutigen bürger- 

1) Ransohoff a. a. O., S. 75 erkennt ebenfalls in ihr ein Privat- 
rechtsjgeschäft, scheint aber njcht nur in der AnnahmepfHeht ein öffent- 
lich-rechtliches Element zu sehen, sondern auch darin, dass »die 
materiellen und formellen Vorschriften darüber, ob im einzelnen Falle 
eine Depositionshandlung eine Schuldhinterlegung darstelle*', sowie 
ferner darin, dass „die Einzelheiten der lex contractus der Parteiwillkür 
entzogen und die bestifhmte Mitwirkung einer staatlichen Behörde für 
das Entstehen einer wirksamen Schuldhinterlegung notwendig gemacht 
wurde.** 

2) cf. Kopf a. a. O., S. 5. 
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liehen Rechts, wie auch schon für das römische Recht. - Man *) 
führt das Aufkommen der öffentlichen Hinterlegungsstellen 
in der Kaiserzeit darauf zurück, dass bei dem Niedergange 
der guten Sitte in der römischen Bürgerwelt das Bedürfnis 
erwachsen sei, „das Interesse und die Sicherheit des Gläubigers 
und auch des Schuldners selbst in höherem Masse zu schützen, 
als dies bei der Hinterlegung im Hause eines beliebigen Pri- 
vaten möglich war." 

Dieselbe Erwägung hat die Einsetzung der öffentlichen 
Hinterlegungsstellen im Bürgerlichen Gesetzbuche zur Folge 
gehabt. Würden seine Urheber sich darauf beschränkt haben, 
dem Schuldner das Depositionsrecht zu gewähren, ohne über 
den Hinterlegungsort etwas zu bestimmen, so würde der 
Schuldner gleichwie der Verkaufsschuldner im Handelsrecht 
denselben frei wählen können. In dieser Freiheit würde aber 
eine grosse Gefahr für denjenigen Schuldner liegen, der in 
die wirtschaftlichen Verhältnisse seiner Umgebung keinen Ein- 
blick hat. Es könnte ihm trotz besten Willens widerfahren, 
dass er bei einem vermögenslosen und vÄ"trauensunwürdigen 
Dritten die Deposition vollzöge. Die Folge wäre, dass er selbst 
dem Gläubiger für die schuldhafte Vernichtung des Leistungs- 
objektes durch den Depositar aufkommen müsste. Dieser 
Möglichkeit beugt das Bürgerliche Gesetzbuch vor, indem es 
die Deposition nur an öffentlicher Stelle gestattet. Das Bür- 
gerliche Gesetzbuch sieht gewissermassen die öffentliche Hin- 
terlegungsstelle als einen Depositar an, der unter allen Um- 
ständen seine Verwahrungspflicht in so vollkommener Weise er- 
füllt, dass dem Schuldner bei ihrer Benutzung der Vorwurf der 
Fahrlässigkeit in der Auswahl niemals gemacht werden kann.^) 

Zugleich aber gereicht die Mitwirkung der öffentlichen 
Hinterlegungsstelle dem Gläubiger selbst zum höchsten Vor- 
teile, denn diese Stelle ist entweder eine unmittelbare Staats- 
behörde oder sie ist ein Organ, auf dessen Vermögensverwal- 

1) cf. Ransohoff a. a. O., S. 68. 

2) Es erscheint daher auch fraglich, ob er im Falle einer schuld- 
haften Vernichtung des deponierten Gegenstandes durch einen Beamten 
der Hinterlegungsstelle zur Ersatzleistung herangezogen werden^ kann. 
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tung der Staat einen weitgreifenden Einfluss ausübt, indem 
er vor allem einen Sicherungsfonds für den Betrieb vorschreibt. 
Im einen wie im anderen Falle steht hinter der Depositions- 
stelle ein Kapital bezw. ein Schuldner, der in jeder Lage fähig 
ist, für das ' schuldhaft zerstörte Hinterlegungsobjekt dem 
Gläubiger Entschädigung zu gewähren. ^) 

V. Im Handelsrecht war es nicht nötig, die Deposition 
nur bei einer öffentlichen Hinterlegungsstelle zuzulassen. Einer- 
seits besitzt ein Kaufmann hinreichende Kenntnis und Erfah- 
rung, um die Geeignetheit eines Dritten als Depositar richtig 
beurteilen zu können, andererseits wird er bei wertvolleren 
Waren in der Regel eine Versicherung gegen Schaden bei 
einer kapitalskräftigen Versicherungsgesellschaft kraft seiner 
kaufmännischen Sorgfaltspflicht aufnehmen, sodass sein 
Käufer-Gläubiger sehr starke Garantien sowohl gegen den Ein- 
tritt einer schuldhaften Schädigung überhaupt als auch für den 
finanziellen Ausgleich erhält. So erreicht der Kaufmann in 
der Rolle des Verkäufers durch seine umsichtige Tätigkeit 
denselben Erfolg wlfe der Schuldner, der nach Massgabe des 
B. G. B. deponiert. Letzterem wird er gleichsam ohne sein 
Zutun, unmittelbar kraft der gesetzlichen Normierung zu teil. 
In dem Zwecke der Hinterlegung herrscht aber vollständige 
Übereinstimmung; er ist vom Standpunkte des Hinterlegers- 
Schuldners*) aus betrachtet: in erster Linie derjenige der Be- 
freiung von der Aufbewahrungs- und Erhaltungstätigkeit rück- 
sichtlich des Schuldgegenstandes, in zweiter Linie derjenige 
der Abstreifung der Verpflichtung, die ihn zur Aufbewahrung 
an sich verbindet, sei sie Kauf-, Darlehens-, Leihe-, Mandats- 
schuld usw. Durch die Betätigung des Hinterlegungsrechtes 
verfolgt der Schuldner also höchst persönliche Interessen wirt- 
schaftlicher Natur. 

Die Schöpfer des B. G. B. haben gewissermassen in der 
positiven Ordnung des Gesetzes ausgesprochen, dass bei den 



1) cf. hierzu Motive z. B. G. B., Bd. 2, S. 92. 

2) Czyhlarz vertritt besonders kräftig die Anschauung, dass die 
Hinterlegungsstelle lediglich im Interesse des Schuldners tätig werde, 
cf. a. a. 0., S. 672 und Note 38 auf S. 672. 
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Tatbeständen, wie sie § 372 fixiert hat, dem Schuldner aus 
Billigkeitsgründen ein Schutz zu teil werden soll und zwar in 
Gestalt der Hinterlegungsbefugnis. Nicht in jedem Falle, wo 
der Schuldner zur Tilgung seiner Schuld nicht zugelangen 
vermag, erschien ihnen ein schützenswertes Interesse in der 
Person des Schuldners vorzuliegen, sondern nur in gewissen 
Verhältnissen. Diese sollten durch § 372 festgelegt werden. 
Infolgedessen besteht für den Schuldner eine gewisse Be- 
schränkung. Ein Schriftsteller^) sieht in diesem Umstände, 
dass „die Hinterlegung nicht nach freier Selbstbestimmung, 
sondern nur dann vorgenommen werden könne, woin ein ge- 
setzlicher Grund vorliege", ein Argument gegen die Auf- 
fassung des Hinterlegungsgeschäftes als eines privatrechtlichen 
Geschäftes. Dieser Umstand ist meines Erachtens ohne Ein- 
fluss. Träfe er zu, so müsste erst recht die Hinterlegung, 
die der Verkäufer nach Massgabe des § 373 H. G. B. vor- 
nimmt, einen Akt des öffentlichen Rechts darstellen, da hier 
die freie Selbstbestimmung sich auf eine einzige Voraussetzung 
der vom B. G. B. aufgestellten, nämlich auf die mora creditoris 
beschränkt. Niemand dürfte aber in ihr etwas anderes als ein 
zivilrechtliches Geschäft erkennen. Ebenso steht es mit dem 
Akte, der die Betätigung des Hinterlegungsrechtes im Rahmen 
des B. G. B. enthält. Er wird beherrscht vom Gesichtspunkte 
der Verfolgung privatwirtschaftlicher Interessen, in erster 
Linie seitens des Schuldners. Darum gehört er in die Sphäre 
des Privatrechts als des jus, quod pertinet ad singulorum 
utilitatem. Verwahrung des eigenhändigen Testaments, des 
freiwillig abgelieferten Fundobjektes und Verwahrung des 
Schuldgegenstandes durch die öffentliche Hinterlegungsstelle 
sind inhaltlich gleichartige Gebilde des Privatrechts. 

§ 13. 

Prinzip der Staatsölconomie. 

An anderer Stelle (§ 8, II 2 der Abhandlung) wurde 
bereits betont, dass die öffentliche Hinterlegungsstelle in der 

1) So Endemann a. a. O., Bd. J, S. 818, Note 48 sub a am Anfang. 
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ganzen Art, wie sie mit dem Privaten in Beziehung tritt, schon 
rein äusserlich betrachtet, ein Hoheitsrecht nicht ausübt. Nun- 
mehr ist der innere Grund hierfür klargestellt ; er beruht darin, 
dass sie berufen ist, privatwirtschaftlichen Interessen eines Ein- 
zelnen zu dienen. 

Wo der Staat tätig wird, erfüllt er stets eine Verwaltungs- 
tätigkeit. Diese braucht aber nicht immer hoheitlicher Natur 
zu sein. Ganze Gebiete der staatlichen Verwaltung haben 
Handlungen bloss faktischer Natur zum Gegenstande, die durch 
Rechtssätze überhaupt nicht bestimmt werden. Auf anderen 
wieder, wie beim Betriebe von Bergwerken, Domänen, Por- 
zellanfabriken, Tabaksmanufakturen, bedient sich der Staat 
zur Erreichung seiner Zwecke fast ausschliesslich des Privat- 
rechts als Mittel,^) ^) auf noch anderen bevorzugt er die Nor- 
men des öffentlichen Rechts, so in Ausübung der Finanz- 
ünd Militärhoheit. In welcher Gestalt der Staat im einzelnen 
Falle tätig wird, ob als Souverain oder als eine der Privat- 
person sich koordinierende Persönlichkeit, hängt von dem koiv^ 
kreten Tatbestand ab. 

Der moderne Staat charakterisiert sich als Rechtsstaat in- 
sofern, als durch einen Rechtssatz fixiert ist, in welchen Formen 
und in welchem Grade der Staat seine Hoheitsfunktionen gegen- 
über den Untertanen betätigen darf. Hierin spricht sich das 
Bestreben aus, die Staatsgewalt als solche auf ein bestimmtes 
Gebiet zu beschränken. Es ist dies die Äusserung einer Vor- 
stellung, die überhaupt den Verkehr des Staates beherrscht, 
und die man als „Prinzip der S t a a t s ö k o n o m i e** 
bezeichnen könnte. Das Prinzip besteht darin, dass „die Aus- 
übung der staatlichen Hoheitsrechte nicht um ihrer selbst willen 
geschieht, sondern nur zur Durchführung der staatlichen Auf- 
gaben". •) Kann der Staat sie entbehren, so enthält er sich 



1) Zustimmend Kisch a. a. O., S. 126, Ziff. 4. 

2) Zorn a. a. O. erklärt es für einen „Widerspruch gegen den 
Staatsbegriff, dass ein Zweig der Staatsverwaltung grundsätzlich und 
ausschliesslich im Abschlüsse von zivilrechtlichen Geschäften bestehe." 
Gegen ihn Laband a. a. O.. Bd. 3, S. 51, Note 2. 

3) Laband a. a. O., Bd. 2, S. 180 unten. 
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ihrer. Er verwendet sie gewissermassen ökonomisch, d. h. 
wirtschaftlich in dem Sinne, dass er sparsam von ihr Ge- 
brauch macht. 

Es ist möglich, dass ein bestimmter Zweck der Verwaltung 
ebensogut mit den Mitteln des Privatrechts als denjenigen des 
öffentlichen Rechts sich herstellen lässt. Ohne besondere Ur- 
sache wird in derartiger Lage der Staat bezw. die öffentlich- 
rechtliche Person zur Benutzung des öffentlichen Rechts nicht 
greifen. Beispielsweise findet der Unterricht an den öffent- 
lichen Schulen durch Lehrer statt, welche durch den Anstel- 
lungsvertrag Beamtenqualität erlangt haben. Das reichslän- 
dische Recht gestattet aber, dass die Gemeinden den Unter- 
richt an öffentlichen Elementarschulen an Mitglieder geist- 
licher Kongregationen übertragen. Letztere werden nicht als 
staatliche Beamte, sondern als durch privatrechtlichen IMenst- 
vertrag verpflichtete Personen gleich jedem Privatlehrer tätig. 
Durch die freie Vereinbarung wird wie überall zwischen Dienst- 
geber und Dienstnehmer die Vergütung^) bestimmt. Hier 
erreicht also der Staat seinen öffentlichen Zweck der Bildungs- 
verbreitung teils im Rahmen des öffentlichen, teils des privaten 
Rechts. Er benutzt das letztere, da die Anwendung des ersteren 
zwecklos wäre. 

Das trifft auch für die Hinterlegung zu. Da die Er- 
füllungshinterlegung privatwirtschaftlichen Interessen eines 
Einzelnen, des Schuldners, dient, so liegt für den Staat gar 
keine Ursache vor, ein Hoheitsrecht geltend zu machen. Der 
Schuldner begehrt von der Hinterlegungsstelle Verwahrung 
seines Leistungsobjektes, also dasselbe, was der Verkäufer nach 
Massgabe des § 373 von einem öffentlichen Lagerhause oder 
einer anderen Privatperson rücksichtlich seiner verkauften 



1) Els.-Loth. Gesetz vom 3. IV. 1904, bet. die Besoldung der Lehrer 
und Lehrerinnen, dessen § 5 lautet: „Die Vergütungen für Mitglieder 
geistlicher Kongregationen, welche öffentliche Elementarschulen ver- 
sehen, bleiben auch ferner der freien Vereinbarung überlassen. 
In Ermangelung einer solchen ist für jede vollbeschäftigte Lehrperson 
ausser einer freien Wohnung eine Jahresvergütung von 700 Mk. zu ge- 
währen." Durch letztere Bestimmung wird also der inhaltlich unvoll- 
ständig gebliebene Kontrakt vom Gesetz ergänzt. 
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Waren verlangt. Die Verwahrung könnte ebensowohl durch 
eine Privatperson wie im Handelsrecht erfolgoi. Die Gründe, 
die den Gesetzgeber dazu veranlasst haben, die Deposition 
nur bei einer öffentlichen Hinterlegungsstelle zu gestatten, sind 
nicht aus der rechtHchen Natur des Geschäftes, sondern aus den 
im vorigen Paragraphen erörterten Erwägungen, vorzugsweise 
wirtschaftlicher Art, hergeleitet. Tatsächlich ist ja nach einigen 
Hinterlegungsordnungen die Wirksamkeit der Hinterlegungs- 
stellen, soweit als Geld deponiert wird, an Institute übertragen, 
die zwar staatliche Organe sind, aber doch solche, deren Tätig- 
keitsfeld sich fast ausschliesslich innerhalb des Privatrechts 
befindet. Hierher gehören die kgl. bayerische Bank, ^) die 
herzogliche Leihhausanstalt in Braunschweig ^) u. a. Selbst- 
verst%idlich fallen auch die zwecks SchulderfüUüng bei den- 
selben vollzogenen Depositionen unter die Herrschaft des Pri- 
vatrechts. Daraus ist aber der Rückschluss wohl erlaubt, dass 
die Hinterlegung, die mit gleichem Inhalt bei einem anderen 
Staatsorgan stattgefunden hat, mit jener in dem Rechtscharak- 
ter vollständig übereinstimmt. Alle diese Momente bedingen 
den zivilrechtlichen Charakter des Hinterlegungsgeschäftes. 

§ 14. 

Fiskalisches Interesse der Hinterlegungsstelle. 

Der Staat ist soweit entfernt, bei Annahme von Hinter- 
legungsgegenständen ein Hoheitsrecht auszuüben, dass er viel- 
mehr wirtschaftliche*) Interessen in eigener Person verfolgt. 
Wenn Geld Gegenstand der Deposition ist, so geht in der Regel 
das Eigentum vom Deponenten auf die Hinterlegungsstelle 
über. Diese selbst gibt als Gegenleistung dem Hinterleger 



1) H.-O. von Bayern § 46; ') H.-O. von Braunschweig § 46. 

3) Hiermit soll nicht gesagt werden, dass das finanzielle Interesse 
das Motiv der Übertragung des Hinterlegungswesens an Staatsbehörden 
abgegeben hat, sondern nur, dass ein solches tatsächlich im einzelnen 
Hinterlegungsgeschäft auftritt, cf. hierzu Kopf S. 34, der betont, dass 
„der ganze Zweck der Tätigkeit des Staates in Hinterlegungssachen 
verkannt werde, wollte man ihm die Hoffnung auf Gelderwerb als 
leitenden Gedanken unterschieben". 



Digitized by 



Google 



- 81 - 

Zinsen. Hierin zeigt sich der Typus des Darlehensgeschäftes. 
Gleich dem Darlehnsnehnier, der eine Privatperson ist, zahlt 
die Hinterlegungsstelle die Zinsen als Entschädigung für die 
während der Dauer des Darlehens dem Geldeigentümer in 
Person entzogene Nutzung seines Vermögens. Sie : ist aber 
ausserdem sehr wohl in der Lage, Zinsen zu entrichten, da sie 
das auf diesem Wege erhaltene Geld zu einem höheren Zins- 
fusse als dem von ihr selbst beobachteten ausleiht. Die so 
entstehende Differenz ist ein Untemehmergcwinn und bedingt 
die Gleichstellung der Hinterlegungsstelle in dieser Hinsicht 
mit einem gewöhnlichen Bankunternehmen. Dieser Charakter 
wird der Tätigkeit auch dadurch nicht genommen, dass die 
öffentliche Hinterlegungsstelle ihre Geldvorräte in erster Linie 
öffentlich-rechtlichen Personen, wie Pro vinzial verbänden tmd 
Städten, zum Ausbau von Unternehmungen allgemeinen, 
öffentlichen Nutzens zur Verfügung stellt. Ob «ine Gross- 
stadt eine Millionenanleihe bei einem Bankkonsortium oder 
bei einer öffentlichen Hinterlegungsstelle aufnimmt, ist für den 
Charakter des Anleiheaktes juristisch irrelevant. 

Mit dem Nachweise, dass die Hinterlegungsstelle persön- 
lich ein finanzielles Interesse verfolgt, dürfte der von einer * ) 
Seite erhobene Einwand hinfällig sein, dass zur Existenz des 
privatrechtlichen Charakters des Hinterlegungsgeschäftes nicht 
nur auf Seite des Hinterlegers, sondern auch auf Seiten der 
Hinterlegungsstelle die Befriedigung eines individuellen Be- 
dürfnisses gefordert werden müsse. 

Fraglich erscheint das Vorliegen eines solchen, soweit 
aridere Objekte als Geld deponiert werden. Hier ist für die 
Verlwahrungstätigkeit an die Hinterlegungsstelle eine nach 
Werthöhe und Zeitdauer der Deposition sich berechnende „Ge- 
bühr*' zu entrichten. Es sei im voraus schon betont, dass 
meines Erachtens die Gebühr keine Gegenleistung im Sinne 
des Privatrechts ist, sondern einen öffentlichen Charakter be- 
sitzt. Infolgedessen fehlt es bei der Annahme von anderen 
Gegenständen als Geld an einem finanziellen Interesse seitens 
der Hinterlegungsstelle. Aber dieser Mangel widerspricht nicht 



1) Kopf a. a. O., S. 33 macht diesen Einwand gegen Beer geltend. 
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der Begründung zivilrechtHcher Beziehungen zwischen Hinter- 
legungsstelle und Hinterleger. . Das Begriff smerkmal des zivil- 
rechtlichen Verwahrungsgeschäftes besteht nicht in der Sta- 
tuierung einer Entgeltleistungspflicht für die Verwahrungs- 
tätigkeit; die Verwahrung kann auch unentgeltlich übernommen 
werden. In Bibliotheken, Museen müssen häufig die Besucher 
Stöcke und Schirme an einen zur Verwahrung besonders an- 
gestellten Beamten abliefern, ohne dass von ihnen ein Entgelt 
zu zahlen wäre. Die Verwahrung ist also auf einem unent- 
geltlichen Verwahrungsvertrag begründet. Ebenso und nicht 
anders verhält es sich mit der Verwahrungstätigkeit der öffent- 
lichen Hinterlegungsstelle bezüglich der besonderen Gegen- 
stände. Die Hinterlegungsstelle geht durch die Annahme ein 
unentgeltliches Verwahrungsgeschäft ein. Die Gebühr^) hat 
ihre selbständige Bedeutung, die ohne Einfluss auf den zivil - 
rechtlichen Charakter bleibt. 



Orflnde attf der Basis des bfirgeriichen Gesetzbuches 
und der partikularen Hinterlegungsordnungen. 



§ 15. 



Zivilrechtliche Auffassung der Materialien zum 
bfirgeriichen Qesetzbuche. 

Der Streit über den Rechtscharakter des Hinterlegung-s- 
geschäftes hatte von jeher seinen Ausgang in der Frage, ob 
gegen den Fiskus des betreffenden Bundesstaates dann, wenn 
die Rückgabe des Depositums ungerechtfertigt verweigert 
würde, der Rechtsweg betreten werden könnte. In der Reichs- 
tagskommission herrschte die Ansicht vor, dass der Anspruch 
auf Herausgabe ein zivilrechtlicher und darum die Verklagung 
der Hinterlegungsstelle vor den ordentlichen Gerichten zulässig 



1) Über sie wird in § 18 au3führlich gesprochen. 
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sei. ^) Auch die Regierungsvertreter erkannten diese Auf- 
fassung an. ^) Aus dieser allgemeinen Neigung zur privat- 
rechtlichen Konstruktion erwuchs ein Antrag in der Reichstags- 
kommission, insbesondere um den Streit über die Frage der 
Verklagbarkeit für die Zukunft zu beseitigen, dahin, dass die- 
jenigen Vorschriften der landesrechtlichen Hinterlegungs- 
ordnungen, welche den Rechtsweg für die Ansprüche gegen die 
Hinterlegungsstelle ausschlössen oder beschränkten, aufge- 
hoben werden sollten. Der Antrag wurde aber wieder zurück- 
gezogen in der Annahme, dass künftighin die preussischen Ge- 
richte den Rechtsweg gegen die Hinterlegungsstelle auf Grund 
der Ordnung des Bürgerlichen Gesetzbuches ohnehin für zu- 
lässig erklären würde, •) und dass femer gleichzeitig mit dem 
Bürgerlichen Gesetzbuche eine R e i c h s hiriterlegnngsordnung 
unter Anerkeiinun?.' des Grindsatzes in Kraft treten würde, 
dass dem Hinterleger eni Klagerecht zustehe.*) Beide Vor- 
aussetzungen haben sich nicht erfüllt. Es besteht daher die 
Kontroverse weiter. 

Die Schöpfer des Bürgerlichen Gesetzbuches KaHen aber 
unzweifelhaft das Hinterlegungsgeschäft als ein privatrecht- 
liches angesehen. Die Motive führen gelegentlich der Be- 
gründung des jetzigen § 983 ^) B. G. B. aus, dass die Depo- 
siten in Folge eines Vertrages*) in die Hände der Be- 
hörde gelangten. Daher komme die öffentliche Hinterlegungs- 
stelle nicht in die durch § 983 B. G. B. gekennzeichnete Lage, 
indem sie dem aus dem Unterbleiben einer Wiederhohmg der 
Sache erwachsenden Belästigungen durch „besondere Ver- 
tragsbestimmungen" ') vorbeugen könnte. Die Mo- 

1) R-T.-K. 440 d. S. 14 ff. nach Staudinger a. a. O., Bd. 6 ad 
Art. 145 Eg. z. B. Q. B., Note C. 

2) Nach Planck, Anmerkung 8 ad Art. 145. 

3) Nach Beer a. a. O., S. 53 und Bericht der Reichstagskommission 
S. 61. 

4) Nach Staudinger 4. a, O., Bd. 6, Note C ad Art. 145 Eg. z. B. Q. B. 

5) Der § 983 B. G. B. regelt die Rechte einer Behörde gegenüber 
einem Empfangsberechtigten in Bezug auf eine solche Sache, die nicht 
au£ Grund einer vertraglich übernommenen Pflicht zur Herausgabe aus- 
gefolgert werden muss. 

•). ^) Motive Bd. 3, S. 389 und 390. 
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tive verwaisen noch auf die §§ 58 ff. der früheren preussi^chen 
Hinterlegungsordnung, sowie auf § 26 Abs. i des Reichspost- 
gesetzes vom 28. X. 1871. Über die betreffenden Vorschriften 
der H. O. wird unten noch gehandelt werden ; die angezogene 
Bestimmung des Postgesetzes spricht aus, dass Geldbeträge, 
welche die Post auf Grund eines Beförderungsvertrages em- 
pfangen hat, aber weder an den Adressaten noch an den Ab- 
sender bestellen kann, der Postarmen- und Unterstütz ungskasse 
überwiesen werden sollen. Dasselbe gilt vom Erlöse von Gegen- 
ständen, welche die Post bei Vorliegen derselben Voraussetz- 
ungen zu versteigern befugt ist. Der § 26 1. c. schafft also ein 
Sonderrecht für die Post. An sich müsste die Post die unbe- 
stellbare Sendung entweder persönlich verwahren oder gemäss 
§ 372 B. G. B. deponieren. Von den Motiven wird offenbar 
die Bedeutung des § 26 1. c. dahin aufgefasst, dass seine Norm 
sich in eine Vertragsnorm kraft des übereinstimmenden Willens 
der Post einerseits und des Absenders andererseits verwandelt. 
Der Beförderungs vertrag nimmt als besonderes Stück die Ver- 
einbarung über das rechtliche Schicksal des. zum Transport 
übergebenen Gegenstandes im Falle des Uhausführbarkeit des 
Beförderungszweckes in seinen Inhalt auf. Diese Einigung 
tut natürlich der zivilrechtlichen Natur des Beförderungs- 
vertrages keinen Abbruch. 

Das Gleiche hat von dem Hinterlegungsgeschäft zu gelten. 
Auch es wird von den Motiven^) als ein Vertrag angesehen, 
dessen Inhalt dadurch avtsgezeichnet ist, dass Bestimmungen, 
die von Hause aus dem Gesetze als Norm angehören, von den • 
Kontrahenten zu vertraglichem Recht, zum Gegenstande einer 
Vereinbarung gemacht werben- 

§ l6. • 

Ordnung des HlntertegungsgescllitlftS im ftahmen des 
bürgerlichen GesetztM|<kf$« 

I. Die Bestätigung der privatrechtlichen Natur des Hinter- 
legungsgeschäftes liegt darin, dass das Bürgerliche Gesetzbuch 



>) Motive. Bd. 3, S. 389—390. 
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dasselbe in seine Ordnung aufgenommen hat. Von einer 
Seite*) wird diese Bedeutung bestritten. 

1. Ein Schriftsteller behauptet, „das Reichsrecht begnüge 
„sich mit der Feststellung der aus der Hinterlegung für den 
„Gläubiger und Schuldner entstehenden Rechtsfolgen ; über die 
„Natur desHinterlegtmgsverhältnisses aber würden die Landes- 
„gesetze entscheiden, die damit zugleich die vom B: G. B. ge- 
„troffenen Bestimmungen beeinflussen würden.***) Diesen 
Ausführungen kann nicht beigepflichtet werden. Daß Bürger- 
liche Gesetzbuch regelt unmittelbar die Beziehungen, qie infolge 
der Deposition für den Hinterleger sowie für die Hinterlegungs- 
stelle begründet werden. In § 376 Abs. i B. G. B. wird dem 
Hinterleger das Recht zugesprochen, die hinterlegte Sache wie- 
der zurückzunehmen, in § 377 wird die Unpfändbarkeit dieses 
Rechtes, in § 376 Abs. 2 der Untergang desselben normiert. 
Diese Vorschriften betreffen die Stellung, welche der Schuld- 
ner in seiner Eigenschaft als Hinterleger gegenüber der Hinter- 
legungsstelle, nicht als Schuldner gegenüber dem Gläubiger 
einnimmt Letztere ist vielmehr Gegenstand der §§ 378 und 
379, wonach der Schuldner -eine Verweisungseinrede bezw. die 
peremtorische Einwendung des Schuldunterganges gewinnt. 

2. Die Vorschriften, welche das Gesetzbuch über das Ver- 
hältnis zwischen Hinterlegungsstelle und Hinterleger sowie 
zwischen ersterer und Gläubiger enthält, stellen allerdings keine 
erschöpfende, aber doch den Grundcharakter des Verhältnisses 
festlegende Regelung dar. Insbesondere sind seine Normen 
über die Beziehung der Hinterlegungsstelle zum Gläubiger sehr 
geringen Umfanges. Man kann fast sagen, sie beschränkten 
sich auf die wenigen Worte des § 372, wonach die Hinterlegung 
„f ü r d e n G 1 ä u b i g e r" erfolgt. Man wird wohl mit H e 1 1- 
w i g die Ursache hierfür darin finden dürfen, dass „das B.G.B. 
„die Berechtigung des Dritten (-Gläubiger) als so selbstver- 
„ständlich behandele, dass es sie nur in Beziehung auf Einzel- 
„heiten regele.**^) Aber trotz dieser Dürftigkeit ist auch die 
Beziehung zwischen dem Gläiibiger und dem Dritten hinläng- 



») So Endemann a. a. O. und Kopf. •) Endemann ^. a. O., S. 816 
oben. 8) Hellwig a. a. O.. S. 445. Abs. 2. 
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lieh fixiert. Die Berechtigung des Gläubigers entspringt aus 
einer Vereinbarung zwischen Hinterl^er und Hinterlegungs- 
stelle, nicht aus gesetzlicher X'orschrift, wie Stammler es 
anMirhen will. Allerdings erklärt das B. G. B. nicht ausdrück- 
lich, was für einen Vertragstypus das Hinterlegungsgeschäft 
darstellt und wie die Stellung des Gläubigers innerhalb des- 
Mflben zu konstruieren ist. Indessen erübrigt sich eine derartige 
\'or«chrift völlig. Das Gesetzbuch will bdcanntlich in seinem 
C>bligationsrecht im Gegensatz zum Sachenrecht keine er- 
Mrhöpfende Regelung der Schuldverhältnisse in dem Sinne 
geben, dass es keine andere Verträge als die von ihm benann- 
ten, wie Kauf-, Mietsverträge usw .anerkennt und duldet. Diese 
führt es vielmehr nur als Typen der häufigsten Kontrakte an. 
Die l'arteien können unbeschränkt \'ereinbarungen anderen In- 
halte» abschliessen, für welche das B. G. B. überhaupt keine 
.H|)eziel1en Bestimmungen besitzt. Hätte das B. G. B. das Hin- 
tcrlegungsgeschäft unter eine besondere Kategorie der Kon- 
trakte geordnet, so wäre hiermit für die wissenschaftliche Be- 
urteilung nichts Neues gewonnen worden. Es hat ja durch 
Heine oben erörterten Vorschriften -den Charakter und den In- 
halt in den Hauptlinien schon fixiert. Daher bleibt für die 
Landesgesetze gar kein Raum übrig, „über die Natur des 
Hinterlegungsverhältnisses noch zu entscheiden."^) 

3. Es wird diese Auffassung besonders darauf gestützt, 
(lass ,,der von den einzelstaatlichen Hinterlegungsordnungen 
, .geschaffene Aufbau e i nheitlich für sämtliche Fälle der 
„Hinterlegung, nicht blos für die .zwecks Befreiung des Schuld- 
niiers erfolgte gelte." ') Das ist zutreffend, aber der Grund 
dieser Einheitlichkeit ist kein willkürlicher, sondern liegt in den 
Verhältnissen selbst. Die Depositionen sind in Wirklichkeit, 
aus welcher Ursache sie auch immer vollzogen werden, völlig 
gleichartig rücksichtlich der durch sie zwischen Hinterlegfer 
und Hinterlegungsstelle hergestellten Beziehungen. Man muss 
trctuicn den Zweck der Hinterlegung als solcher von dem- 
jenigen, zu welchem die Hinterlegung nur Mittel ist. Der 

M u. ^) Bndemann a. a. O., S. 816. 
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erstere bleibt unverändert und ist eine einfache Aufbewah- 
rung, ^) der letztere hingegen ist mannigfaltiger Art und kann 
in Schuldtilgung, Sicherung, Sicherheitsleistung usw. bestehen. 
Dieser Zweck wird nicht zum Gegenstande besonderer Verein- 
barung zwischen Hinterlegungsstelle und Hinterleger gemacht. 
Es hat allerdings sehr stark diesen Anschein, zumal die Hinter- 
legungsstelle sich den Grund der Deposition im konkreten Falle 
stets angeben lässt. Die Angabe erfolgt aber lediglich um des- 
willen, weil die Hinterlegungsstelle ihre Tätigkeit nur als Mittel 
zur Erreichung eines gewissen Zweckes dem Privaten darbieten 
will. Auf diese Weise erhält sie Kenntnis, ob für den Hinter- 
leger eine derjenigen Voraussetzungen, an welche das Gesetz 
die Mitwirkung der Hinterlegungsstelle knüpft, vorliegt. Ver- 
mag der Gesuchsteller eine solche ihr namhaft zu machen, so 
nimmt sie den Gegenstand in Verwahrung, ohne in eine Prü- 
fung über ihre tatsächliche Existenz einzutreten. *) Es ist daher 
sehr wohl möglich, dass ihre Tätigkeit von solchen Personen 
in Anspruch genommen wird, denen die Hinterlegungsbefugnis 
in Wahrheit überhaupt nicht zusteht. In diesem Falle vollzieht 
sich die Tätigkeit der Hinterlegungsstelle, vom Standpunkte 
des Deponenten aus betrachtet, blos zum Zwecke der Verwah- 
rung. Sie beschränkt sich auf ihn und dient nicht als „Mittel 
zur Erreichung eines weiteren Zweckes". Durch das Fehlen 
des letzteren wird selbstverständlich die Gültigkeit des zwischen 
Hinterleger und Hinterlegungsstelle abgeschlossenen Rechts- 
geschäftes nicht berührt. Zwar wird der letzteren das Recht 
zuzusprechen sein, vom Hinterleger die Rücknahme zu ver- 



1) Zustimmend Kisch a. a. O., S. 252, Ziff. 2, Abs. 1. 

2) Eine Entscheidung des Oberlandesgerichts Dresden vom 11. VIII. 
1906 führt sehr zutreffend aus, dass „die Hinterlegungsstelle — insbes. 
nach Sachs. Recht — nicht zu prüfen hat ob der Schuldner aus dem 
von ihm behaupteten Grunde dem Gläubiger gegenüber in der Tat zur 
Hinterlegung berechtigt sei. Dem Schuldner stehe gegen die Hinter- 
legungsstelle ein Anspruch auf Annahme der Sache zu. Die Nach- 
prüfung des materiellen Rechtsverhältnisses zwischen dem hinterlegenden 
Schuldner und seinem Gläubiger könne deshalb nicht zur Kompetenz 
der Hinterlegungsstelle gehören**. Entnommen aus: Das Recht, Nr. 2 
vom 25. 1. 1907, S. 125 sub Ziff. 143. 7 
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langen, weil die Voraussetzung für ihre Wirksamkeit er- 
mangelt ; aber bis zum Vollzuge der Rücknahme hat die Hinter- 
legungsstelle trotzdem im Rahmen eines besonders eingegange- 
nen Vertrages ihre Tätigkeit ausgeübt, nicht etwa ausserhalb 
eines solchen nach Art eines Finders. 

4. Der Zweck der Verwahrung unterscheidet sich als 
interner Zweck von demjenigen, zu dessen »Erreichung die 
Hinterlegungsstelle ihre Tätigkeit gewährt und den man füg- 
lich als externen Zweck bezeichnen kann. Der interne 
Zweck besteht im Verhältnis zwiscjien Deponenten und Be- 
hörde und erschöpft sich in der Aufbewahrungstätigkeit der 
letzteren; der externe Zweck hat verschiedenen Inhalt und er- 
scheint im Verhältnis des Schuldners zum Gläubiger. Seine 
Existenz bildet keine wesentliche Voraussetzung für die rechts- 
gültige Vereinbarung zwischen Hinterleger und Hinterlegungs- 
stelle bezüglich des internen. Beide sollen nach dem Willen des 
Gesetzgebers nur gemeinschaftlich auftreten, aber das Vorhan- 
densein des ersteren ohne den letzteren reicht für das Zustande- 
kommen eines Vertrages zwischen Hinterlegungsstelle und 
Hinterleger vollkommen aus. Einige Hinterlegungsordnungen, 
wie diejenige von Elsass-Loth ringen § 5 Abs. 2, von Hamburg 
§ 13, von Baden § 7, haben die völlige Übereinstimmung des 
internen Zweckes im Hinterlegungsgeschäft, nämlich der Ver- 
wahrung und seine Unabhängigkeit von dem externen, variab- 
len richtig erkannt und konsequenter Weise ausgesprochen, 
dass das Geschäft zwischen Hinterleger und Hinterlegungs- 
stelle in allen Fällen einen Verwahrungsvertrag in seinen 
Grundzügen darstellt. 

n. 1. Ein Schriftsteller ^) will im Gegensatze zu der hier 
vertretenen Auffassung gerade den externen Zweck als für den 
Charakter des Hinterlegungsgeschäftes Ausschlag gebend gel- 
ten lassen. Er sieht daher die Deposition^ die nach Massgabe 
der §§ 1082, 1392, 1667, 1814, 1818, 21 16 B. G. B. bei der 
Reichsbank oder der preussischen Seehandlung erfolgt ist, als 
auf einem „zivilrechtlichen Vertrag" begründet an, weil 
„diese Hinterlegung sich ganz wesentlich von den anderen 



1) Kopf a. a. O., S. 41» Abs. 3 unten und S. 42 oben. 
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„Hinterlegungen dadurch unterscheide, dass hier dieselbe für 
„den Hinterlegenden selbst erfolge. In diesen Fällen werde der 
„sonstige Zweck der Hinterlegung, die Sicherstellung der 
„hinterlegten Gegenstände für den, der sich künftig als Em- 
„pfangsberechtigter ausweisen werde, ihre Absonderung vom 
„Vermögen des Hinterlegenden zurückgedrängt durch den 
„Z weck der sicheren, zinsbaren Anlegung." ^) 

2, Kopf beschränkt seine zivilrechtliche Auffassung auf 
diejenige Hinterlegung, die „bei der Reichsbank, der preus- 
sischen Seehandlung oder bei bestimmten Privatbanken*' voll- 
zogen wird. Demgegenüber muss aber hervorgehoben wer- 
den, dass die von Kopf angezogenen Vorschriften durchweg 
die Deposition bei einer öffentlichen Hinterlegungsstelle ge- 
statten. Da er diesen Umstand unerwähnt lässt, so scheint es, 
als ob Kopf die Deposition bei dieser wieder als ein öffent- 
lich-rechtliches Gebilde bewertet, ungeachtet der völligen Über- 
einstimmung ihres Zweckes mit dem einer bei der Reichsbank, 
der preussischen Seehandlung usw. erfolgten Hinterlegung. 

3. Im übrigen erscheinen Kopfs Ausführungen nicht 
zutreffend zu sein. An früherer Stelle ist schon .ausgeführt 
worden, dass der allgemeine oder, um mit K o p f zu reden, der 
sonstige Zweck der Hinterlegung nicht darin besteht, „die hin- 
„terlegten Gegenstände für den, der sich künftig als Empfarigs- 
„berechtigter ausweisen werde, sicher zu stellen", sondern viel- 
mehr darin^ den Schuldner von der Aufbewahrungstätigkeit 
durch Übernahme derselben zu befreien. Ausserdem verfolgt 
die Deposition in den aufgezählten Bestimmungen gar nicht den 
Zweck der „zinsbaren" Anlegung. Wenn nach §§ 1082, 1392, 
1814 B. G. B. die Inhaberpapiere deponiert werden, so werden 
die Zinsen für die durch sie verbrieften Forderungen nicht von 
der Hinterlegungsstelle entrichtet, sondern von derjenigen Per- 
son, welche Schuldner ist. Der legislative Grund der Statuie- 
rung der Hinterlegungspflicht beruht darin, dass zwei Interes- 
senten sich hier gegenüber stehen mit nicht konformen Interes- 
sen, sodass eine Verletzung des einen durch den anderen mög-^ 
lieh ist. Der externe Zweck der Deposition ist also hier der- 



A) Kopf a. a. O., S. 41, Abs. 3 unten und S. 42 oben. 
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jenige der gegenseitigen Sicherung. Dieser drückt aber dem 
rechtlichen Charakter des Hinterlegungsgeschäftes keinen be- 
sonderen Stempel auf, wie im vorhergehenden gerade ausge- 
führt worden ist. ^) 

4, Auf der Ansicht, dass der externe Zweck den Charakter 
des Hinterlegungsgeschäftes im einzelnen Falle bestimme, baut 
Kopf eigentlich seine öffentlich-rechtliche Theorie auf. So 
beruft er sich auch darauf, dass die §§ 372 ff. B. G. B. nur für 
die zum Zweck der Erfüllung einer Schuld Verbindlichkeit er- 
folgende Hinterlegung, nur „für einen Spezialfall" •) bestimmt 
seien, und schliesst daraus, dass das B. G. B. die Beziehungen 
zwischen den Beteiligten und der Hinterlegungsstelle ,,nur in- 
„soweit geregelt habe, als es zur Ordnung des privatrechtlichen 
„Verhältnisses zwischen Gläubiger und Schuldner, zur genauen 
„Bestimmung des Einflusses, den die Hinterlegung auf dieses 
„übe, nötig sei. Nur das Verhältnis zwischen Gläubiger und. 
„Schuldner wolle das B. G. B. normieren." •) 

Diese Behauptung geht zu weit. Gewiss will das B. G. B. 
vor allem festlegen, welche Änderungen in den obligatorischen 
Beziehungen zwischen Schuldner und Gläubiger infolge der 
Deposition eintreten. Dies tut es in erschöpfender Weise. Zu- 
gleich hat das B. G. B. aber auch die entstehenden Rechts- 
beziehungen zwischen der Hinterlegungsstelle selbst und den 
Beteiligten unbestreitbar normiert und zwar in einer Weise, 
dass die Rechtsbeziehungen eine ausreichende Charakterisie- 
rung in den Grundzügen empfangen haben. Es bestand aber 
für die Autoren des B. G. B. keine Veranlassung, diese Reg-e- 
lung weiter auszudehnen, als zu ihrer Klarstellung notwendig- 
war. Daher hat das B. G. B. bei der Hinterlegung zwecks 
Sicherheitsleistung nach § 233 B. G. B. auf jede Einzelvor- 
schrift über das Verhältnis des Hinterlegers bezw. des Sicher- 



1) Auch äusserlich bietet der Hinterlegungsvorgang mit demjenigen 
des § 372 B. G. B. grosse Ähnlichkeit, indem die Herausgabe seitens der 
Hinterlegungsstelle an den oder die Berechtigten an tveschränkte Voraus- 
setzungen wie in B. Q. B. § 373 geknüpft wird. cf. B. Q. B. §. 1082, 
1392, 1814. 

2) und «) Kopf a. a. O.. S. 17, Abs. 2. 
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heitsleistungsberechtigten zu der Hinterlegungsstelle verzichtet 
und sich nur auf die Bestimmung beschränkt, dass der Berech- 
tigte ein Pfandrecht an der Forderung auf 
Rückerstattung an den Hinterleger erwerbe. K o p f ^) 
will allerdings auch diese „Forderung" nicht als eine zivil- 
rechtliche anerkennen, indessen stellt er sich damit in Gegen- 
satz zu der in der Literatur herrschenden Ansicht. ^) Letztere 
fasst die Deposition auch hier als ein zivilrechtliches Geschäft 
und zwar in Übereinstimmung mit den obigen Darlegungen als 
ein solches, das der Aufbewahrung dienen soll. 

in. In einer neueren Entscheidung ') des preussischen 
Gerichtshofes zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte vom 
26. März 1904 spiegeln sich teilweise dieselben Vorstellungen 
wie die eben bekämpften wieder. Sie führt aus : 

L Das B. G, B. treffe positive Bestimmungen über das 
Verhältnis zwischen der Hinterlegungsstelle und dem Hinter- 
legenden bezw. dem Empfänger nicht. Die Vorschriften der 
§§ 372 ff- ?• G. B. bezögen sich nur auf das Verhältnis zwi- 
schen dem hinterlegenden Schuldner und dem Gläubiger, um 
dem ersteren die Möglichkeit, zu gewähren, sich von seiner 
Schuldverbindlichkeit zu befreien. Dies gelte auch von den 
Bestimmungen des § 376 B. G. B. über das Recht des Schuld- 
ners zur Zurücknahme der hinterlegten Sache. Auch dieses 
sei nur ein Recht dem Gläubiger gegenüber und die Erklä- 
rungen, durch welche es ausgeschlossen werden könne, würden 
eigentlich vom Schuldner dem Gläubiger bezw. vom Gläubiger 
dem Schuldner gegenüber abzugeben sein. Dass sie der Hinter- 
legungsstelle gegenüber abzugeben seien, sei nur aus Zweck- 
mässigkeitsgründen vorgeschrieben, damit die Hinter- 
legungsstelle notwendig Kenntnis von ihnen bekomme ; sie seien 
ihr gegenüber einseitige Erklärungen. Wenn in § 232 B. G. B. 
dem Berechtigten ein Pfandrecht an der Forderung auf Rück- 
erstattung gewährt werde, so sei damit über die N a t u r dieser 



1) Kopf a. a. O.. S. 18 oben. 

2) cf. u. a. Oertmann, Kommentar a. a. O., S. 230, Anmerkung 5, 
Abs. 1 a. E. cf. Hellwig a. a. O., S. 467, Note 948. 

3) Mitgeteilt in der D.J.Z. 1904, S. 655 sub IV. 
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Forderung nichts bestimmt. Diese hänge vielmehr vcwi der 
landesrechtlichen Regelung des Hinterlegungswesens 
ab. Und wenn weiter die §§ 688 ff. B. G. B. das Recht des Ver- 
wahrungsvertrages geordnet hätten, und die Verwahrung hier 
gelegentUch „Hinterlegung", der zur Verwahrung Ciebende 
„Hinterleger" genannt werde, so ergebe sich daraus auch nicht, 
dass das Verhältnis zwischen der öffentlichen Hinterlegungs- 
stelle des § 372 und dem Hinterlegenden lediglich nach 
diesen Vorschriften beurteilt werden solle. Dagegen spreche 
E.-G. z. B. G. B. im Art. 145 von dem Verhältnis zwischen der 
Hinterlegungsstelle und dem Hinterlegenden bezw. Empfangs- 
berechtigten „aber in dem Sinne, dass es die Bestimmungen 
in dieser Hinsicht im Wesentlichen der Lande§- 
gesetzgebung überlasse." 

2. Die Entscheidung gipfelt schliesslich darin, dass nach 
der aus den Motiven des Gesetzes hervorgehenden Absicht die 
Landesgesetze die Bestimmungen über den Nachweis der 
Empfangsberechtigung dem Privatrecht entziehen und dem 
öffentlichen Rechte zuweisen und so den Rechtsweg gegen die 
Hinterlegungsstelle ausschliessen könnten. Damit verlässt die 
Entscheidung den Boden der eigentlichen Kontroverse, ob näm- 
lich die einzelstaatlichen Hinterlegungsordnungen den Charak- 
ter des Hinterlegungsgeschäftes als Ganzes nach Belieben ent- 
weder dem öffentlichen Rechte oder dem privaten unterordnen 
könnten. ^) In dieser Richtung spricht dieselbe sich nicht klar 
aus. Anfangs erklärt sie, „das B. G, B. treffe keine positiven 
Bestimmungen über das Verhältnis zwischen der Hintei'Iegimgs- 
stelle und den Beteiligten", späterhin sagt sie, „dieses Ver- 
hältnis sei nicht lediglich nach den Vorschriften . des 
Verwahrungsvertrages zu beurteilen" und weist die 
erschöpfende Regelung der Landesgesetzgebung zu. Mithin 
sieht sie' das Verhältnis in seinen Hauptzügen doch als vom 
B. G. B. geordnet an und zwar nach Massgabe der Grundsätze 
des Verwahrungsgeschäftes, und stimmt daher mit der vorge- 
tragenen Auffassung überein. Um so auffallender berührt die 
Aufstellung, dass das Recht des wSchuldners auf Rücknahme 



1) So Kopf a. a. O., S. 20, Abs. 2. 
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„nur ein Recht dem Gläubiger gegenüber" sei. Das Rücknahme- 
recht erwächst auf dem Boden des Verwahrungsvertrages. Da 
der Hinterleger diesen mit der Hinterlegungsstelle abschliesst, 
so steht es ihm ihr gegenüber zu. Ihr muss er daher nach 
allgemeinen Prinzipien erklären, dass er es ausübe. Keine 
„Zweckmässigkeitsgründe" fordern ihre Abgabe gerade an diese 
(im Gegensatze zum Gläubiger), sondern rein juristische 
Momente. Die Erklärung des Rücknahmerechtes bedingt eine 
Änderung des Kontraktes in seinem Inhalte. Eine solche kann 
aber grundsätzlich nur durch Willenserklärungen zwischen den 
Kontrahenten herbeigeführt werden. Kontrahenten sind die 
Hinterlegungsstelle und der Hinterleger. 

Das zeigt sich noch in folgendem Tatbestande: Will der 
Deponent auf sein Rücknahmerecht Verzicht leisten, was ge- 
wissermassen das Gegenteil der Ausübung des Rücknahme- 
rechts ist, und gibt er die Verzichtserklärung nur dem Gläu- 
biger gegenüber ab, so ist klar, dass dadurch sein Rücknahme- 
recht gegenüber der Hinterlegungsstelle nicht untergegangen 
ist. Dieselbe dürfte daher als verpflichtet zu erachten sein, 
den deponierten Gegenstand trotz Kenntnis des Verzichtes an 
den Deponenten auf sein Begehren herauszugeben. Der rich- 
tige Adressat des Verzichtes ist die Hinterlegungsstelle; nur 
wenn er ihr gegenüber abgegeben wird, vermag seine Wirkung 
sich völlig zu entfalten. Der Entscheidung ist hier entgangen, 
dass das B. G. B. in den §§ 372 ff. zwei Gruppen von Vor- 
schriften enthält, einmal diejenigen, welche den Einfluss der 
Hinterlegung auf das Schuldverhältniss zwischen Gläubiger 
und Schuldner, andererseits diejenigen, welche die' Beziehungen 
zwischen der Hinterlegungsstelle und den Beteiligten regeln 
sollen. Beide sind nicht äusserlich sichtbar voneinander ge- 
schieden, sondern miteinander verbunden. Die Schwierigkeit 
liegt darin, sie wieder zu trennen. Was insbesondere das 
Rücknahmerecht anbelangt, so normiert die Wirkung seiner 
Ausübung, soweit eine solche auf das Verhältnis zwischen 
Gläubiger und Schuldner entsteht, der § 379 Abs. 3 dahin, 
dass die Hinterlegung in diesem Falle als nicht erfolgt gilt. 
Damit wird aber nicht gesagt, dass die Hinterlegung als über- 
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haupt nicht geschehen zu betrachten sei, als wenn die Hinter- 
legungsstelle niemals tätig geworden wäre, sondern nur, dass 
das Verhältnis zwischen Schuldner und Gläubiger infolge der 
Hinterlegung gar keine Veränderungen erfahren hat, bezw. 
dass, soweit solche eingetreten sind, eine Auflösung derselben 
wieder erfolgt. 

§ 17. 

Zivilrechtliche Konstruktion des Hinterlegungsgeschäftes 
durch die Partikulargesetze. 

I. An früherer Stelle^) ist die Kompetenz, welche für die 
Landesgesetzgebung aus den Art. 144 — 146 des E.-G. zum 
B. G. B. hervorgeht, ihrem Umfange nach bereits klargestellt 
worden. Es sei nochmals darauf hingewiesen, dass die Lan- 
desrechte nur zur „Ergänzung" der Regelung, die das 
B. G. B. dem Hinterlegungsgeschäft gegeben hat, berufen sind. 
Sie dürfen keine der im B. G. B. zum Ausdruck gelangten, 
zivilrechtlichen Konstruktion des Hinterlegungsgeschäftes 
widersprechende Normen aufstellen. Dieser Standpunkt ist 
von den Hinterlegungsordnungen richtig erfasst. 

1» Ihre Normen sind, soweit sie sich auf das Hinter- 
legungsgeschäft beziehen, in ihrer Ausdrucksweise derartig 
ausgestaltet, dass sie den Schluss auf ein zivil rechtliches Ver- 
hältnis und nur auf ein solches gestatten. Das Oberlandes- 
gericht Cöln hat bereits vor der Herrschaft des B. G. B. in 
einer Entscheidung, die vom preussischen Kompetenzgerichts- 
hof in seinem Urteile vom 14. Oktober 1903 wiedergegeben 
ist, ausgesprochen, dass „nach Inhalt und Ausdrucksweise der 
preussischen Hinterlegungsordnung ein zivilrechtliches 
Verhältnis zwischen den Beteiligten und der Staatskasse zur 
Entstehung gelange". Dieser Auffassung ist der Kompetenz- 
gerichtshof in seinem Urteile •) vom 26. März 1904 beigetreten. 

Es mag allerdings zugegeben werden, dass „ein lediglich 
aus der Ausdrucksweise des Gesetzes auf die Natur eines 



1) cf. § 3 sub I, der Abhandlung. 

2) Vgl. § 16 der Abhandlung sub III, S. 91 ff. 
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Rechtsverhältnisses gezogener Schluss nur selten auf völlige 
Sicherheit einen Anspruch wird machen können". ^) Wenn 
aber zu diesen Argumenten noch eine Reihe anderer, für die 
zivil rechtliche Natur sprechender hinzutritt, so ist es ge- 
rechtfertigt, die Ausdrucksweise der Hinterlegungsordnungen 
eher in privatrechtlichem als öffentlich-rechtlichem Sinne zu 
interpretieren. So sind die Ausdrücke „haften", „in An.- 
s p r u c h n e h m e n" als Indizien für die privatrechtliche Kon- 
struktion zu bewerten, die an sich dem Privatrecht von jeher 
angehören und vom öffelitlichen Recht übernommen worden 
sind. 

2. Ein weiteres Kennzeichen für die privatrechtliche Auf- 
fassung der einzelnen Hinterlegungsordnungen bildet die mehr- 
fach vorhandene Bestimmung, dass die Hinterlegungsstelle im 
Wege der Klage vor den ordentlichen Gerichten verfolgbar 
ist. Die Verfolgbarkeit eines Anspruches im Klagewege ist 
zwar im allgemeinen kein charakteristisches Merkmal für die 
rechtliche Natur eines Anspruches. Sie hat eine mehr negative 
Bedeutung insofern, als ein zivilrechtlicher Anspruch ohne 
Klageausstattung undenkbar ist. Hier aber gewinnt die aus- 
drückliche Bestimmung der Zulässigkeit der gerichtlichen Ver- 
klagung ihre besondere Bedeutung, weil die an der Gesetz- 
gebung beteiligten Faktoren dieselbe als Ausdruck der zivil- 
rechtlichen Natur des Hinterlegungsgeschäftes eigens gefordert 
hatten. Man wird daher in der entsprechenden landesrecht- 
lichen Bestimmung dieselbe Vorstellung als das treibende 
Motiv zu ihrem ' Erlasse annehmen dürfen und müssen. Die 
Hinterlegungsordnungen, soweit sie die Verklagbarkeit nor- 
mieren, lassen sie nicht einheitlich an derselben Stelle eintreten. 

a) Für Württemberg bestimmt Art. 158' Abs. 1. c. : 

„Für die Verfolgung des Anspruches auf Heraus- 
gabe eines Hinterlegungsgegenstandes steht der or- 
dentliche Rechtsweg gegen den Fiskus offen." 

b) Von der vorherigen fruchtlosen Beschreitung des Be- 
schwerdeweges machen ihn die H.-O. von Hamburg sowie von 
Schwarzburg-Sondershausen abhängig. 



1) cf. Kopf a. a. O., S. 27 in § 7 sub I., Abs. 1. a. E. 
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aa. Der § 24 Abs. 4 der H.-O. von Hamburg 
bestimmt : 

„Das Recht des Gesuchsstellers nach erfolg- 
los gebliebener Beschreitung des Beschwerde- 
weges vor denGerichten Klagezu er- 
heben, bleibt unberühr t". 
bb. Die H.-O. von Schwarzburg-Sondershausen 
schreibt in § 1 1 vor : 

„Gegen die Beschlüsse der Hinterlegungs- 
stelle, durch welche die Annahme zur Hinter- 
legung oder die Herausgabe abgelehnt wird, fin- 
det vorbehaltlich des Rechtsweges 
die Beschwerde nach Massgabe des Reichsgesetzes 
über die Angelegenheiten der freiwilligen Ge- 
riditsbarkeit statt." 
Ein feiner Unterschied liegt in der Ausdrucksweise der 
Bestimmung der H.-O. von Hamburg gegenüber derjenigen 
von Schwarzburg-Sondershausen. Erstere sagt: „Das Klage- 
recht bleibt unberührt" und hebt es damit als etwas Selbst- 
verständliches hervor, während die beiden anderen sich so aus- 
drücken, als würde das Klagerecht eigens verliehen. Das ist 
aber nicht ihr Sinn. 

c. Ganz vereinzelt steht die sächsische Bestimmung da, 
welche positiv nur die Anfechtungsklage gegen den Staats- 
fiskus im Falle des Erlasses eines Ausschlussurteiles gestattet, 
über die sonstige Verklagbarkeit des Fiskus auf der Grund- 
lage des Hinterlegungsgeschäftes dagegen schweigt.^) Kloss^) 
folgert daraus, dass „der ordentliche Rechtsweg gegen den 
Fiskus für den Hinterleger nicht offen stehe." — Meines Er- 
achtens zu Unrecht ! Gerade unter den sächsischen Normen be- 
findet sich wieder eine, die in keiner anderen Hinterlegungs- 



1) cf. § 117, Abs. 3 und § 118, Abs. 1 des sächs. Ausführungs- 
geset^es vom 15. Juni 1900. 

2) Kloss a. a. O., S. 65 sub V. sagt : „durch die Annahme zur Hinter- 
legung erwerbe der Hinterleger einen öffentlich-rechtlichen Anspruch auf 
Verwahrung und auf Aushändigung des Verwahrten an sich." Der An- 
spruch sei durch Antrag und Beschwerde analog derjenigen der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit zu verfolgen, nicht im Klagewege. 
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Ordnung anzutreffen ist und die dem Hinterlegungsgeschäfte 
einen sehr stark zur zivilrechtlichen Natur hinneigenden Zug 
verleiht. Der § 115 1. c. gibt nämjich dem Amtsgericht die 
Befugnis, den Antrag des Staatsfiskus auf Einleitung des Auf- 
gebotsverfahrens abzulehnen, und räumt dem Fiskus in diesem 
Falle das Rechtsmittel der Beschwerde nach den Vorschriften 
der Zivilprozessordnung ein. Der Staat wird also völlig einer 
Privatperson innerhalb des Aufgebotsverfahrens vom Gesetze 
gleichgestellt. Warum der Staat aber in einem früheren Zeit- 
punkt seiner Beziehungen zum Hinterlegungsgegenstande sowie 
zu den Beteiligten als Hoheitsträger sich betätigt haben sollte, 
insbesondere bei Annahme des Hinterlegungsgegenstandes, ist 
nicht einzusehen. Die sächsischen Bestimmungen schaffen 
allerdings in § 1 10 *ine gewisse Besserung, indem das Justiz- 
ministerium ermächtigt wird, die Hinterlegungsstelle zur Her- 
ausgabe des deponierten Objektes anzuweisen, auch wenn der 
Nachweis der Empfangsberechtigtmg nicht voll geführt ist. 
Indessen liegt hierin kein vollwertiger Ersatz für das Klage- 
recht, und es kann aus dieser Bestimmung dem Empfangs- 
berechtigten ein unmittelbarer Schaden erwachsen, indem ein 
Anderer durch Vorspiegelung falscher Tatsachen die Heraus- 
gabe auf diesem Wege sich zu verschaffen weiss. 

3. In ganz unzweideutiger Weise ist die privatrechtliche 
Auffassung des Hinterlegimgsgeschäftes in denjenigeh Landes- 
gesetzen festgelegt, welche es d i r e k t als V e r w a h r u n g s- 
geschäft bezeichnen und den Grundsätzen desselben unter- 
stellen. 

a. Dies tun die Hinterlegungsordnungen von Elsass- 
Lothringen § 5, Hamburg § 13 und Baden § 7. 

b. Andere sprechen sich nicht über den besonderen Ver- 
tragstypus aus, sonderen begnügen sich damit, das Geschäft 
als V e r t r a g zu erklären und ordnen gleichzeitig die Haftung 
in einer Weise, wie sie dem privatrechtlichen Schuldverhältnis 
im allgemeinen zukommt. Hierher zählen folgende Vorschriften: 

aa. H.-O. von Schw^arzburg-Rudolstadt § 10: 

„Durch die Annahme der hinterlegten Sache 
übernimmt die Hinterlegungsstelle die V e r •• 
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bindlichke.it, den Beteiligten für die sichere 
Aufbewahrung, bei Geld auch für die vorschrifts- 
mässige Ausleihung, zu haften. Bei Verlusten 
durch Zufall ist eine Haftungsverbindlichkeit 
ausgeschlos sen." 

bb. H.-O. von Braunschweig § 7: 

„Wertpapiere und sonstige Urkunden werden 
unverändert aufbewahrt. . . . Die Hinterlegungs- 
stelle haftet für den Schaden, der an diesen 
Sachen durch Verlust oder Beschädigung entstan- 
den ist, es sei denn, dass er durch höhere Gewalt 
oder eigenes Verschulden des Hinterlegers er- 
wachsen ist." 
cc.H.-O. von Sachsen-Weimar-Efsenach § 6 Abs. 3 : 
„Soweit nicht durch Vertrag oder Ver- 
ordnung ein Anderes bestimmt wird, werden die 
Zinsen bei der Rückzahlung des Kapitals fällig/' 
n. Soweit die einzelstaatlichen Hinterlegungsordnungen 
sub I. nicht aufgezählt sind, enthalten sie keine Bestimmungen, 
welche die Verklagbarkeit der Hinterlegungsstelle oder die Auf- 
fassung des Hinterlegungsgeschäftes als eines Vertrages aus- 
sprechen. Andererseits fehlt es in denselben aber auch an einer 
Vorschrift, die zur Annahme eines öffentlich-rechtlichen Ver- 
hältnisses veranlassen könnte. Sie stimmen aber mit den sub I 
genannten Hinterlegungsgesetzen darin überein, dass sie gröss- 
tenteils den Übergang des Eigentumes am hinterlegten Geld 
vom Hinterleger auf die Hinterlegungsstelle vorschreiben und 
zugleich die letztere zur Rückzahlung eines gleich hohen Ka- 
pitals mit Zinsen für verpflichtet erklären. In dieser Nor- 
mierung darf angesichts des Umstandes, dass der zivilrecht- 
liche Charakter des Hinterlegungsgeschäftes im B. G. B. bereits 
in :iwingender Weise festgelegt und in den Hinterlegungsord- 
nungen der grössten Gliedstaaten ausdrücklich anerkannt ist, 
eine Bestätigung der zivilrechtlichen Konstruktion gesehen wer- 
den. Ohne weiteres leuchtet das für die Hinterlegungsord- 
nungen von Waldeck-Pyrmont und Schaumburg-Lippe ein, da 
dieselben lediglich die preussische H.-O. wiederholen. Bezüg- 
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lieh der übrigen hat die Literatur, soweit sie zu den partiku- 
laren Hinterlegungsgesetzen schon Stellung genommen hat, 
ebenfalls die zivilrechtliche Theorie angenommen, so Oert- 
mann ^) für das bayerische, v. Buchka *) für die mecklenbur- 
gische Hinterlegungsrechte. •) 

§ i8. 
Einwirkung von öffentlich-rechtlichen Elemetlten. 

Die Beziehungen der Hinterlegvmgsstelle zum Hinterleger 
bezw. zum Empfangsberechtigten erschöpfen sich nicht im 
Abschlüsse des Hinterlegungsgeschäftes und in dessen Folgen ; 
vielmehr treten noch andere auf und gerade diese haben ihre 
Ordnung durch Normen des öffentlichen Rechts erhalten. 
Dieser Einschlag öffentlich-rechtlicher Vorschriften schreibt 
sich daher, dass die Hinterlegungsstelle in der Regel ein staat- 
liches Organ ist. 

I. Der Staat herrscht über seine behördlichen Organe, gibt 
ihnen ihre Verfassung, einen Geschäftskreis und eine Form für 
ihre Tätigkeit. Hierdurch übt er efn Hoheitsrecht aus. In 
diesem wurzeln die Bestimmungen über die sach- und örtliche 
Zuständigkeit der Hinterlegungsstellen, über die Abgrenzung 
der Amtspflichten des ersten Hinterlegungsbeamten von den- 
jenigen des zweiten, über die Form des Geschäftsverkehres mit 
der Hinterlegungsstelle, über den internen Dienstbetrieb, über 
Kassen- und Buchführung, über Beschaffenheit der zur Auf- 
bewahrung der deponierten Gegenstände dienenden Behältnisse 
u. a. mehr. 

IL Ein besonderes Interesse bietet die Annahmepflicht, 
d. h. die Pflicht der Hinterlegungsstelle, bei Vorliegen der ge- 
setzlichen Voraussetzungen den zur Deposition angebotenen 
Gegenstand in Verwahrung zu nehmen. Dieselbe hat einen 



1) Oertmann, Bayerisches Landesprivatrecht 1903, S. 188-189. 

2) v. Buchka, Mecklenburg. Landesprivatrecht, S. 67, 111, 

3) Selbstverständlich ist die zivilrechtliche Konstruktion, soweit sie 
von den Partikularrechten ausdrücklich anerkannt ist cf. für das eis.- 
lothr. Recht Kisch a. a. O., . S. 252,- Ziff. 2 ; für das badische Recht, 
Dorner und ,Seng. a. a. O.. S. 72 73. 
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öffentlich-rechtlichen Charakter und äussert ihn in bezeichnen- 
der Weise. 

I. Es ist keine Klage vor den ordentlichen Gerichten auf 
ihre Erfüllung zulässig. Lehnt die Hinterlegungsstelle den 
Antrag auf Annahme ab, so kann daher der Gesuchsteller sich 
keine gerichtliche Überprüfung des ablehnenden Bescheides 
verschaffen. Indessen wird derselbe bei einiger Umsicht der 
Ablehnung unschwer vorbeugen können. Die Hinterlegungs- 
stelle darf die von ihm vorgebrachten Angaben, warum er 
nicht oder nicht mit Sicherheit erfüllen kann, nur in formeller 
Richtung, nicht auf ihre materielle Wahrheit prüfen. ^) Sie 
hat nicht die Befugnis, selbst wenn sie behördlich mit einem 
Amtsgericht verschmolzen ist, eine freie Würdigung nach Art 
eines erkennenden Gerichtes vorzunehmen, sondern muss die 
vom Antragsteller behaupteten Hinterlegungsgründe als real 
vorhanden ansehen, solange sie nicht von ihrem Fehlen positive 
Kenntnis bat. *) Darüber, ob die vom B. G. B. fixierten Vor- 
aussetzungen zur Deposition vorgelegen haben, entscheidet erst 
in einem eventuellen Prozesse zwischen Deponent-Schuldner 
und Gläubiger auf Klageerhebüng seitens des einen oder an- 
deren das ordentliche Gericht. In derselben Entscheidung liegt 
dann zugleich die Feststellung, ob die Hinterlegung die ihr bei 
Vorhandensein eines Depositionsgrundes zukommende Wirkung 
auf das Verhältnis zwischen Schuldner und Gläubiger ausgeübt 
hat oder nicht. Die H.-O. von Koburg-Gotha § 12 Abs. 2 prä- 
zisiert ausdrücklich die Zuständigkeit des Prozessgerichtes da- 
hin, dass dasselbe „über die Wirksamkeit einer Hinterlegung 
wegen Mängel in der Hinterlegungserklärung zu entscheiden 
habe." Diese Vorschrift erscheint nicht zweckdienlich. Das 
ordentliche Gericht hat überhaupt „ausschliesslich" über 



1) Vgl hierzu die in der Note sub § 16 Ziff. 3 der Abh. mitgeteilte 
Entscheidung des O.-L.-Q. Dresden. 

s») Zustimmend Ransohoff, S. 80: Die Frage der Wirksamkeit der 
Hinterlegung sei einstweilen eine cura posterior; ferner Oertmann, 
bayer. Landesprivatrecht, S. 187—188, Kloss a. a. Ö., S. 65, Abs. 1 
iagt, es sei zu prüfen, ob „ein schlüssiges in seinen tatsächlichen An- 
gaben als wahr zu unterstellendes Gesuch vorliege, die materiell- 
rechtliche Frage bleibe offen". 



Digitized by 



Google 



- 101 - 

die Frage der Wirksamkeit der Hinterlegung, falls zwischen 
Deponent und Gläubiger Streit darüber besteht, zu urteilen. 
Es ist nicht auf diesen Fall beschränkt und kann die Hinter- 
legung auch wegen Fehlens einer Hinterlegungsvoraussetzung, 
wegen Hinterlegüngsunfähigkeit des Objektes oder wegen Ge- 
schäftsunfähigkeit des Hinterlegers zur Zeit der Hinterlegung 
für unwirksam erklären. Andererseits geht die angezogene Be- 
stimmung, aber weiter als die anderen Partikularrechte. Der 
§ 12 Abs. I 1. c. sagt: 

„Die Hinterlegungsstellen dürfen die Hinterlegung 
nicht aus dem Grunde zurückweisen, weil die Erklärung 
unvollständig sei oder Unrichtigkeiten enthalte." 

Im Gegensatze hierzu bestimmt die H.-O. von Braun- 
schweig in § i6, dass die Annahme nicht abgelehnt werden 
dürfe, wenn die Erklärung „vollständig" sei. Mithin ist sie 
zu verweigern, wenn die Erklärung unvollständig ist. 

Diese Widersprüche finden ihre Erklärung darin, dass von 
den partikularen Hinterlegungsgesetzen die Selbständigkeit des 
eigentlichen .Hinterlegungsgeschäftes gegenüber der von ihm 
ausgehenden Einwirkung auf das konkrete Schuldverhältnis 
zwischen Schuldner und Gläubiger nicht deutlich erkannt wor- 
den ist. 

2. Eine FoJge des Umstandes, dass die Prüfung der Hin- 
terlegungsstelle nicht in der Art wie bei einem erkennenden 
Gerichte stattfinden darf, ist der Charakter des Bescheides der 
Hinterlegungsstelle als eines V erwaltungsaktes. Sie gibt 
kein Urteil im Sinne der Zivilprozessordnung, sei es, dass sie 
dem Antrage stattgibt oder ihn verwirft. Aber ihre Entscheidung 
weist eine Besonderheit dadurch auf, dass in ihr die Erklärung 
einer Annahme bezw. Verweigerung einer Vertragsofferte liegt. 
Soweit sie als Verwaltungsakt wirkt, haben die Partikular- 
rechte konsequenterweise die Anfechtbarkeit der ablehnenden 
Entscheidung in den Formen der verwaltungsmässigen Be- 
schwerde normiert — so H,-0. von Koburg-Gotha § 2 (Be- 
schwerde an das Staatsministerium), A. G. z. B. G, B. von 
Württemberg Art. 158 Abs. i, H.-O. von Hamburg § 9 (2 Be- 
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schwerdeinstanzen), H.-O. von Bayern § lo, H.-O. von Braun- 
schweig § IG Abs, I. 

Andere Hinterlegungsgesetze sehen in der Entscheidung 
zugleich den Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit und lassen 
daher die Anfechtung in den Formen zu, wie sie das Reichs- 
gesetz über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtbarkeit 
oder partikulare Ausführungsbestimmungen zu demselben auf- 
stellen — so die H.-O. von Schaumburg-Lippe § 9, von 
Weimar-Eisenach § 10, von Reuss j. L. § 15, von Schwarzburg- 
Sondershausen § II, von Sachsen § 102 (Ausfg. z. F. G.G.). 
In der Ausgestaltung selbst herrscht die grösste Mannigfaltig- 
keit. Die H.-O. von Hessen § 10 lässt die Beschwerde nach 
Massgabe der § 568—575 C. P. O. zu, die H.-O. von Schwarz- 
burg-Sondershausen § 1 1 gestattet sogar den Rechtsweg 
nach erfolglos gebliebener Beschwerde, 

3. Die Annahmepflicht enthält, weil sie im öffentlichen 
Recht wurzelt, zugleich eine Amtspflicht für den zustän- 
digen Beamten. Durch die unbegründete Verweigerung und 
schuldhafte Verletzung derselben macht er sich nach B. G. B. 
§ 839 für allen Schaden, der dem die Hinterlegung begehrenden 
Schuldner erwächst, haftbar. Vielfach haben aber die Hinter- 
leguhgsgesetze die unmittelbare Haftung des Staates selbst 
unter Vorbehalt des Regressrechtes gegen den Beamten vor- 
geschrieben und hierdurch dem Geschädigten ^ine grosse Ver- 
günstigung verschafft, so die H.-O. von Reuss j. L, § 16, 
H.-O. von Altenburg § 28. Einem Ausländer lassen sie diese 
Wohltat nur zu Teil werden, falls in seinem Heimatsstaate eine 
entsprechende Haftung Deutschen gegenüber anerkannt ist, 

HI. Manche Hinterlegungsgesetze bestimmen, dass für 
die Tätigkeit der Hinterlegungsstelle eine Gebühr zu ent-^ 
richten ist, deren Höhe sich nach dem Werte des hinterlegten 
Gegenstandes sowie nach der Dauer der Hinterlegungszeit be- 
misst. Diese Gebühr hat nicht den Charakter eines Entgeltes 
für die Aufbewahrung, nicht die Natur einer privatrechtlichen, 
vertragsmässigen Gegenleistung, sondern stellt eine öffentliche 
Abgabe nach Art der an das Gericht zu zahlenden Gebühr dar. 
Um eine privatwirtschaftliche Gegenleistung zu sein, ist sie von 
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zu geringer Höhe,, als dass ein Privater dre Aufbewahrung über- 
nehmen könnte. Ihr Zweck ist, die Betriebskosten der Hinter- 
legungsstellen decken zu helfen, nicht aber der, einen Gewinn 
für den Staat wie bei dem Post- und Eisenbahnbetrieb ab- 
zuwerfen. Die Begründung der H.-O. von Elsass-Lothringen 
erklärt, dass ohne eine Gebühr ein Missbrauch mit der Staats- 
depositenverwaltung eintreten würde. ^) In dieser Bemerkung 
gibt sich die Absicht kund, dass man eigentlich von der Ein- 
führung einer Gebühr ganz Abstand nehmen wollte, Die H.-O. 
von Baden § 46 stellt als Grundsatz auf, dass für die V^er- 
richtungen der Hinterlegungsstelle keine Gebühren zu ent- 
richten sind. Andere Hinterlegungsgesetze haben überhaupt 
keine Vorschriften darüber, ob eine Gebühr oder „S'portel", 
wie sie in Art. 157 Abs. i des A. G. z. B. G. B. von Württem- 
berg zutreffend genannt wird, zu zahlen ist. 

Eine logische Folge des publizistischen Charakters der Ge- 
bühr ist, dass die Hinterlegungsordnungen ihre Einziehung in 
den gleichen Formen, wie sie allgemein für öffentliche Abgaben 
und Gefälle bestehen, vorschreiben — u. a. die H.-O. von 
Elsass-Lothringen § 7 Abs. 2, von Hessen § 17. 

Eine weitere Konsequenz besteht darin, dass die Hinter- 
legungsstelle nicht im Klagewege gegen den zur Entrichtung 
Verpflichteten vorgehen kann und dass ihre Forderungen im 
Falle des Konkurses des Gebührenpflichtigen das Rangprivileg 
der öffentlichen Abgaben geniessen. Die Zuständigkeit der 
ordentlichen Gerichte kann nur dadurch eintreten, dass der 
Empfänger des Hinterlegungsgegenstandes behauptet, es seien 
von ihm Gebühren zu Unrecht eingezogen worden. Dieser 
Anspruch ist auf die Behauptung einer ungerechtfertigten Be- 
reicherung gestützt und hat, ungeachtet des Umstandes, dass 
„der Vorgang der Gebührenzahlung dem öffentlichen Rechte 
angehört", rein privatrechtliche Natur. ^) 

Die Ausgestaltung des Gebühren wesens im einzelnen ist 
partikularrechtlich sehr verschieden. Meistenteils wird sie erst 



») Verhandlungen des Landesausschuss^ für Elsass-Lothringen 
25. Sessiop 1899, Bd. 1, Vorlage Nr. 21, S. 10. 

2) Kisch a. a. O., S.. 321 I. und S. 322. 8 
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bei Herausgabe des deponierten Objektes von der Hinter- 
legungsstelle eingefordert. Bildet Geld den Hinterlegungs- 
gegenstand, so macht die Hinterlegungsstelle durch unmittel- 
baren Abzug des Gebührenbetrages von dem auszufolgenden 
Geldwerte sich bezahlt. Solange ihr im übrigen die Gebühr 
nicht entrichtet wird, verweigert sie die Herjiusgabe des Hin- 
terlegungsobjektes. Hierdurch übt sie nicht ein Retentions- 
recht nach Massgabe der Normen des B. G. B. aus, sondern 
ein von den Hinterlegungsordnungen ihr ausdrücklich ver- 
liehenes Recht selbständigen Charakters. 

In dem Bestreben, dem Staate die Leistung der fälligen 
Gebühren zu sichern, trifft die H.-O. von Koburg-Gotha sogar 
die Bestimmung, dass die Annahme zur Deposition von einem 
Vorschusse abhängig zu machen ist, wenn der deponierte 
Gegenstand die Deckung der Kosten durch seinen Wert nicht 
garantiert. 

IV. Die Hinterlegungsgesetze stellen vielfach Regeln dar- 
über auf, wie derjenige seine Empfangsberechtigung darzutun 
hat, der die Ausfolge des deponierten Gegenstandes verlangt. 
Es besteht eine Kontroverse darüber, welche Stellung die Hin- 
terlegungsbehörde bei Pr ü f u n g der L*e g i t i m a t i o n des 
die Ausfolge Beantragenden einnimmt, ob sie mit einem Privat- 
manne zu vergleichen ist oder als Träger einer Hoheitsgewalt 
erscheint. 

1, Mit Beziehung auf die frühere preussische Hinterleg- 
ungsordnung vom 14. März 1879 hat Oertmann*) in dem 
schon angezogenen Aufsatze sich folgendermaßen geäussert: 

„Wenn die Behörde eine Legitimation des Antragstellei's 
fordert, so tritt der Staat den Beteiligten hier nicht als gleich- 
berechtigter Kontrahent gegenüber, hat vielmehr eine ihnen 
übergeordnete Stellung, insofern als die Hinterlegungsstelle die 
Rechte des Empfangsberechtigten zu wahren und dafür zu 
sorgen hat, dass die Auszahlung nicht an einen Unberechtigten 
unter Verkürzung, der Rechte Dritter erfolge."^) 



1) Oertmann, Archiv, Bd. 79, S. 250. 

2) Es erscheint fraglich, ob der genannte Schriftsteller diesen Stand- 
punkt noch heute vertritt, da er eine Konsequenz seiner öffentlich- 
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Dieser Anschauung kann nicht beigetreten werden. Die 
Behörde hat bei ihrer prüfenden Tätigkeit keine andere Stellung 
inne als jeder private Schuldner gegenüber demjenigen, der die 
Schuldleistutig von ihm begehrt. Sie prüft die Legitimation 
aufs Sorgfältigste, damit der deponierte Gegenstand nicht an 
einen Unberechtigten gelangt. Geschieht dies trotzdem, so 
bleibt sie dem in Wahrheit Berechtigten nach wie vor ver- 
pflichtet. Sollte es ihr nicht gelingen, den Gegenstand vom 
unrechten Empfänger wieder zu erlangen, so würde sie dem 
Berechtigten zum Schadenersatze verpflichtet werden. Ihr Be- 
streben bei der Prüfung geht daher dahin, sich selbst vor der 
Gefahr einer doppelten Leistung bezw. vor Schadenersatzver- 
bindlichkeiten zu wahren. Zur Verteidigung ihrer finanziellen 
Interessen verbleibt ihr eine Selbständigkeit in der Prüfung, 
die nicht geringer, aber auch nicht grösser wie die eines Jeden 
Privatschuldners ist. 

Der Hinterlegungsbehörde in dieser Richtung eine Vor- 
zugsstellung im Vergleiche zu anderen Staatsorganen einzu- 
räumen, liegt keine Veranlassung vor. Hat die Post eine Geld- 
sendung im Besitze, so muss sie die Identität des Adressaten 
mit derjenigen Person, welche sich als solchen ausgibt, prüfen. 
Das gleiche gilt für die Bahnbehörde. Aber weder die Organe 
der Post noch der Bahn üben bei ihrer Prüfung ein Hoheits- 
recht aus.* Beide wahren durch die Legitimationsprüfung zu- 
gleich die Rechte eines dritten Empfangsberechtigten, ohne da- 
rum eine „übergeordnete*' Stellung für sich in Anspruch zu 
nehmen. 

2. Unter einem anderen Gesichtspunkte vertrat der preus- 
sische Gerichtshof zur Entscheidung von Kompetenskonflikten 
die Auffassung, dass der Staat bei der Prüfung ein Hoheits- 
recht ausübe, mit Beziehung auf die preussische H.-O. vom 
14. März 1879. I^ d^"^ bereits besprochenen Urteil vom 26. 
März 1904*) bleibt er ihr treu und betont ausdrücklich, dass 
der Art. 145 des E.-G. z. B. G. B. dem Landesrecht freistelle, 



rechtlichen Auffassung des Hinterlegungsgeschäftes, die er aber für das 
Recht des B. G. B. aufgegeben hat, bildet. 

1) Mitgeteilt in der D. J. 2. 1904, S. 655. 8* 
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den „Nachweis der Empfangsberechtigimg" nach Belieben 
öffentlich-rechtlich oder privatrechtlich zu normieren. Da die 
massgebenden Bestimmung^en des preussischen Gesetzes nicht 
geändert worden seien, so verbleibe es bei der Anschauung, dass 
„die Hinterlegungsstelle bei Prüfung des Nachweises der Km- 
„pfangsberechtigung als Vertreterin der Staatshoheit, nicht 
„lediglich als Fiskus handele und deshalb der Rechtsweg geg-en 
„ihre Verfügungen ausgeschlossen sei." 

B e e r ^) schliesst sich dem Kompetenzgerichtshofe an und 
fasst die Gründe der früheren Urteile des* letzteren folgender» 
maßen zusammen: 

„Den Anforderungen der öffentlichen Rechtsordnung stelle 
„der Staat bei der Verwaltung der öffentlichen Hinterlegungs- 
„stellen ohne ein wesentlich finanzielles Interesse seine Finanz- 
„einrichtungen zu Diensten und hierin liege der Grund, dass 
„diese Verwaltung sich als eine Ausübung hoheitlicher Rechte 
„des Staates darstelle; namentlich erscheine die Hinterlegung-s- 
„stelle recht eigentlich als ein zur Aufrechterhaltung derRechts- 
„ordnung mitwirkendes staatliches Organ, wenn es sich um eine 
„Prüfung der Empfangsberechtigung handele.'* ^) 

a. Da der Kompetenzgerichtshof die privat rechtliche Natur 
des Hinterlegungsgeschäftes prinzipiell anerkennt, so wäre 
eigentlich zu erwarten gewesen, dass er die Legitimations- 
prüfung ebenfalls als eine Tätigkeit aufgefasst hätte, die ausser- 
halb der Ausübung eines Hoheitsrechtes liegt. In dem Be- 
reich der „Verwaltung der Hinterlegungsstellen" gehört doch 
in erster Linie der Abschluss des Hinterlegungsgeschäftes 
selbst. In ihm übt die Hinterlegungsbehörde' auch eine Funk- 
tion der freiwilligen Gerichtsbarkeit aus. Wenn aber nicht 
einmal dieser Umstand hindert^ dass das Hinterlegungsgeschäft, 
soweit es ein Rechtsverhältnis zwischen Hinterleger und Be- 
hörde begründet, einen zivilrechtlichen Charakter annimmt, so 
übt er noch viel weniger Einfluss auf den Sdilussakt ihrer 
Wirksamkeit. Die Stellung, welche die Behörde bei Eingehung- 
des Hinterlegungsgeschäftes als die eines dem Privatrecht sich 
unterstellenden Subjektes eingenommen hat, bleibt ihr bis zur 



1) Beer a. a. O.. S. 46, Abs. 2. 2) idem a. a. O., S. 46 in der Mitte. 
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völligen Abwickelung des Geschäftes und der in ihm-begr 
deten Pflichten treu. *) 

b. Wenn die Behörde den deponierten Gegenstand an < 
Hinterleger selbvSt wieder ausfolgert sc. vor Ablauf derdreisj 
jährigen^ Frist des § 382 B. G. B., so stellt sich nachträgl 
heraus, dass der Zweck, zu welchem die Hinterlegungsst( 
ihre Tätigkeit als Mittel gewähren wollte, nämlich der Tilgt 
einer Obligation, überhaupt nicht erreicht worden ist. I 
Charakter als freiwillige Gerichtsbarkeit kommt aber der Tat 
keit der Hinterlegungsstelle schlechthin nur dann zu, w€ 
durch sie der von uns oben so bezeichnete — externe Zw< 
erfüllt . wird. Geschieht die Herausgabe an den Deponen 
selbst, so ist das nicht der Fall. Folglich erscheint die Hint 
iegungsstelle nachträglich als ein Organ, das in concreto eir 
Erfolg freiwilliger Gerichtsbarkeit durch seine Wirksamli 
nicht herbeigeführt hat. Es ist aber klar, dass die Prüfui 
welche die Hinterlegungsstelle bezüglich der Empfangsbere 
tigung des Deponenten vornimmt, von keinen anderen Gesich 
punkten aus erfolgt, als die Legitimationsprüfung des G 1 ä 
bigers. Die Hinterlegungsstelle bezweckt durch ihre P 
fung im einen wie im anderen Falle, sich vor einem finanziel 
Schaden zu schützen. 

c. An der Erreichung des externen Zweckes der Hint 
legung hat die Behörde gar kein Interesse. Sie soll zwar 11 
will auch ihre Tätigkeit nur als Mittel zu einem weiteren, nä 
lieh dem externen Zweck der Schuldtilgung zur Verfügu 
stellen, aber ihre Tätigkeit ist in ihrer Rechtsgültigkeit ni< 
durch den Umstand bedingt, dass eine Schuldtilgung überhai 
erreichbar ist. Sie empfängt den Gegenstand des Deponen 
nicht in der Weise, dass sie ihrerseits die Pflicht übernimmt, ( 
mit eine bestimmte Schuld des Hinterlegers zu erfüllen. Ül 
diesen Zweck der Schuldtilgung trifft sie mit dem Hinterlej 
keine Vereinbarung. Die Schuldtilgung knüpft sich an il 
Tätigkeit kraft der gesetzlichen Regelung, nicht kraft V 
träges zwischen ihr und dem Deponenten. Konsequenter We 
vollzieht sie daher auch die Herausgabe nicht unter dem ( 



1) Zutreffend ist die Bemerkung von Kopf a. a. O., S. 24, Abs 
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Sichtspunkte, ob der Fordernde der tatsächliche Gläubiger des 
Hinterlegers ist, sondern unter dem, ob der die Herausgabe Be- 
gehrende ihr Gläubiger nach Massgabe des von ihr mit dem 
Deponenten abgeschlossenen Geschäftes ist. Falls letzterer mit 
ersterem.in concreto identisch ist^ was nach den gefeetzlichen 
Bestimmungen die Norm sein soll, so tritt mit dem Erlöschen 
der Verbindlichkeit für die Hinterlegungsstelle zugleich der 
Untergang der Verpflichtung zwischen Deponent und Gläubiger 
ein. Diese Wirkung erscheint aber als ein Reflex der positiven 
Regelung des Gesetzes. Es ist daher nicht zutreffend zu sagen, 
dass'die Hinterlegungsstelle „recht eigentlich als ein zur Auf- 
„rechterhaltung der Rechtsordnung mitwirke;ndes Organ er- 
„scheine, wenn es sich um Prüfung der Empfangsberechtigung 
„handele.". — Diesem Zwecke dient die Behörde nicht bewusst 
und mit Absicht; sie nimmt ihn nicht in den Kreis ihrer ver- 
tragsmässigen Pflichten auf, sie verfolgt ihn auch nicht bei 
Lösung ihrer auf dem Hinterlegungsgeschäfte basierten Ver- 
bindlichkeiten und benötigt daher eines Hoheitsrechtes bei der 
Ausfolge des Objektes, insbesondere bei der Prüfung des ein 
Empfangsrecht Behauptenden, nicht. 

3. Das Reichsgericht vertritt offenbar die Ansicht, dass 
die Prüfung der Legitimation keine Betätigung eines Hoheits- 
rechts enthält. 

a. In einer Entscheidung^) vom 29, April 1881 führt es 
mit Beziehung auf die preussische H^-O, vom 14, März 1879 
aus, was folgt: 

Die Klage, mit welcher die Rückzahlung einer bei der Kgl. 
Regierung als Hinterlegungsstelle deponierten Summe von 
600 Mk. gefordert werde, beruhe auf einem privatrechtlichen 
Vertragsverhältnisse. Die zwischen den Parteien strittige Frage, 
ob die vorgängige Beibringung einer amtsgerichtlichen Em- 
pfangslegitimation zur Begründung der Klage erforderlich sei, 
wie die Hinterlegungsstelle behaupte, habe einen rein pri- 
vatrechtlichen Charakter ; es handele sich um die gesetz- 
lichen Voraussetzungen der Rückforderung des Depositums. 



1) Mitgeteilt von Beer a. a. 0, S, 50, Note l, 



Digitized by 



Google 



- 109 - 

b. Noch deutlicher und schärfer formuliert, das Reichs- 
gericht seinen zivilrechtlichen Standpunkt in einer späteren 
Entscheidung vom 2. Mai 1887.^) Es erklärt darin, dass die 
Vorschriften der preussischen H.-O. vom 14. März 1879, wo- 
nach die Hinterlegtmgsstelle in gewissen Fällen den Nachweis 
des die Herausgabe Beantragenden anerkennen und die Aus- 
folge vollziehen m u s s, nicht die Bedeutung haben, dass die 
Hinterlegungsstelle nur bei Vorliegen derselben die Ausfolge 
bewirken dürfe, bei Ermangelung derselben aber eine Wider- 
rechtlichkeit durch die Herausgabe begehen würde, sondern 
vielmehr, dass die Hinterlegungsstelle regelmässig nach ihrem 
Ermessen selbständig darüber zu befinden habe, — soweit sie 
nicht durch Entscheidungen der ^ zuständigen Gerichte oder 
durch Vorschriften der H.-O. selbst beschränkt sei, — ob der 
Nachweis der Empfangsberechtigimg als. erbracht anzusehen 
sei. Aus der selbständigen Auszahlung erwachse allerdings 
für die Hinterlegungsstelle die Gefahr, die Zahlung noch ein- 
mal leisten zu müssen, falls später im Prozesswege festgestellt 
werde, dass der Empfänger zur Zeit der Auszahlung nicht em- 
pfangsberechtigt war. 

Das Reichsgericht spricht also der Hinterlegungsstelle 
gegenüber dem Antrag auf Herausgabe des Depositums keine 
besondere Stellung zu, sondern stellt sie mit einem Privat- 
schuldner auf eine Stufe. Einen Vorzug geniesst dieselbe nur 
insofern, als sie die Ausfolge verweigern darf , solange ihr der 
vorschriftsmässige Nachweis vom Antragsteller nicht 
erbracht wird. Soweit die Hinterlegungsordnungen hierüber 
befinden,^ stellen sie jus singulare, abweichend von den Grund- 
sätzen des allgemeinen Rechts auf. Vom Standpunkte des die 
Herausgabe Beanspruchenden betrachtet, enthalten sie gesetz- 
liche Voraussetzungen für die Existenz seines Anspruches. 
Erfüllt er sie nicht, so hat er keinen Anspruch; seine Klage 
müsste daher als unbegründet vom Gericht abgewiesen werden. 
Hat er sie erfüllt und gelangt gleichwohl nicht in den Besitz 
des Depositums, so müsste auf eventuelle Klage die Hinter- 
legungsstelle zur Herausgabe verurteilt werden, In jedem 

1) R.-Q.-E., Bd. 18, S. 294-7287, . 
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Falle steht also dem Antragsteller die Anrufung des ordent- 
lichen Gerichtes offen. 

4. Die Vertreter der Auffassung, dass der Staat bei der 
Legitimationsprüfung eine Hoheitsfunktion ausübe, kommen 
allerdings auf einem Umwege zu einer beschränkteren Ge- 
stattung des Rechtsweges. 

a. Ein Schriftsteller^) sieht den Ausschluss des Rechts- 
weges insoweit als gerechtfertigt an, als es sich um Prüfung 
der Legitimation handelt. Sobald die Hinterlegungsstelle nach 
der Prüfung [s. c. die den Nachweis als erbracht ansehen muss] 
ohne Grund fernerhin die Auszahlung verweigere, verlasse 
sie den ausschliesslichen Standpunkt des über den Einzelinte- 
ressen thronenden Wächters .... und könne sich der Zivil- 
gerichtsbarkeit nicht mehr entziehen!" 

Es lässt sich kaum denken, dass die Hinterlegungsstelle 
jemals ohne irgend welchen Grund die Herausgabe verwei- 
gern wird. Sie wird das Depositum aus einer bestimmten Ur- 
sache zurückhalten, z. B. wenn ihr die Gebühren noch nicht 
entrichtet oder die Unkosten noch nicht ersetzt worden sind, 
die ihr durch die Abschätzung von Kostbarkeiten, durcii die 
Einziehung ausgeloster Wertpapiere^ durch die Ausführung 
der Namens des Deponenten nach § 374 Abs. 2 B. G. B. zu 
bewirkenden Benachrichtigung von der Deposition, entstanden 
sind. 

b) Andere Schriftsteller *) lassen die Klage gegen die 
Hinterlegungsstelle in diesen Fällen zu, da nunmehr ein rein 
vermögensrechtlicher Anspruch gegen den Staat als Fiskus, 
als Vertragspartei geltend gemacht werde. So sehr diese teil- 
weise Einräumung von demjenigen Interessenten zu schätzen 
ist, der einen Anspruch gegen die Hinterlegungsstelle unter 
diesen Verhältnissen geltend zu machen in der Lage ist, so 
wenig vermag sie ihn zu befriedigen. Es ist ihm damit nur 
unvollkommen gedient. Wer ein Recht auf Herausgabe gegen 
die Hinterlegungsstelle zu besitzen und es gehörig bewiesen 
zu haben glaubt, muss berechtigt sein, in jedem Falle eine 
gerichtliche Überprüfung der ihm nachteiligen Entscheidung 



1) Oertmann im Archiv a. a. O., S. 251. 

2) Beer a. a. 0., S. 49 und Ransohoff a.' a. O., S. 109. 
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der Hinterlegungsbehörde zu erlangen. Aus welcher Ursache 
die letztere auch immer ihre Herausgabepflicht bestreitet, sie 
stellt damit die Existenz der gesetzlichen Voraussetzungen in 
der Person des die Ausfolge Beantragenden in Abrede. Es 
liegt aber keine Veranlassung vor, diesen Voraussetzungen 
eine verschiedenartige Wirkung beizulegen, zumal sie alle 
gleicher Art sind. Wendet sie demjenigen, der die Herausgabe 
beantragt, ein, dass er seinen Anspruch nicht nachgewiesen 
habe, so muss der Streit hierüber dem ordentlichen Gerichte 
übertragen und seine Entscheidung angegangen werden. Nur 
bei ihm findet der abgewiesene Antragsteller vollkommene 
Garantie für eine unparteiische und die Verhältnisse richtig 
beurteilende, sachgemässe Entscheidung. Das Recht der Be- 
schwerde gegen die Hinterlegungsstelle bietet ihm für das Recht 
der Klage keinen gleichwertigen Ersatz, selbst wenn er sie bis 
an das Ministerium führen kann. 

c. Besonders interessant ist, dass auch O. Mayer trotz 
seiner öffentlich-rechtlichen Auffassung des Hinterlegungs- 
geschäftes eine beschränkte Verklagbarkeit der Hinterlegungs- 
stelle anerkennt. Er sagt, dieselbe zahle als öffentliche Anstalt 
nach ihrer eigenen Ordnung die Gelder aus; nach ihr richte 
sich auch, wann die Beamten zahlen sollten. Ein Recht des 
bezeichneten Empfängers entstehe daraus nicht. Wohl aber 
sei damit ausgesprochen, dass die Anstaltsgewalt über das depo- 
nierte Geld zu Ende sei; daher sei das Geld jetzt sine causa 
bei der Anstalt und deshalb die zivilrechtliche Klage begrün- 
det. 

Die praktische Anwendung dieser Konstruktion dürfte auf 
grosse Schwierigkeiten stossen. Der Streit zwischen dem An- 
tragsteller und der Hinterlegungsbehörde würde sich darum 
drehen, ob die Anstaltsgewalt der letzteren ihre Beendigung 
gefunden hat oder nicht. Dem Gesuchsteller ist nicht damit 
gedient, dass die Hinterlegungsstelle diesen Streit entscheidet. 
Sie ist ja selbst Partei . Er muss eine Instanz verlangen, welche 
in dem Streite kein Interesse persönlicher Art verfolgt. Wenn 
die Hinterlegungsstelle im konkreten Falle . die Beendigung 



1) Otto Mayer a. a. O., S. 330, Note 15. 
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ihrer Anstaltsgewalt deshalb in Abrede stellt, weil die Legiti- 
mation zum Empfange nicht hinreichend erwiesen ist, so knüpft 
sich die Meinungsverschiedenheit zwischen Deponent und Be- 
hörde an der Frage an, ob die I^gitimation erbracht ist, mithin 
an derselben Stelle wie bei den sub a und b erörterten An- 
schauungen. Die gegen letztere erhobenen Einwendungen 
haben daher zugleich gegen die Theorie von O. Mayer zu 
gelten. 

§ 19. 

Rechtsgeschäftlicher Charakter des Hinterlegungs- 
geschäftes. 

I. Der rechtsgeschäftliche Charakter des Hinterlegimgs- 
geschäftes wird durch den Zweck bestimmt, dem es dient. 

1. An früherer Stelle (cf. § 12, S. 69 der Abhandlung) 
wurde bereits dargelegt, dass der Hauptzweck, den der Schuld- 
ner mit der Deposition verfolgt, darin besteht, ihn von der 
Aufbewahrung des Schuldgegenstandes zu entheben. Mit 
der öffentlichen Hinterlegimgsstelle schliesst er daher das 
Hinterlegungsgeschäft in erster Linie in der Absicht ab, dass 
diese die Aufbewahrung an seiner statt übernimmt. Mithin 
weist das Hinterlegungsgeschäft das Merkmal auf, welches 
das Wesen des Verwahrungsvertrages (B. G. B. § 688 ff.) aus- 
macht. Das Hinterlegungsgeschäft ist also ein 
Verwahrungsvertrag. 

Diese Konstruktion entspricht der herrschenden Ansicht. 
Sie wird vertreten u. a. von Crome, ^) Dernburg, ^) 
Eck,») Hell w ig,*) Kisch,») Kohl er,«) Rehbein/) 
Rosenber g,^) Staudinge r,®) Schollmeyer*") usw. 

2. Die Folge dieses Charakters ist, dass die Vorschriften 
des Verwahrungstitels der §§ 688 ff. B. G. B. auf das Hinter- 



1) a. a. O., Bd. 2, S. 277. 2) a. a. O., Bd. 3, S. 278 II. 3) a. a. 0.. 
Bd. 1, S. 355. 4) a. a. O,, S. 444, Note 893. 5) a. a. O., S. 252, Ziff. 2. 
«) Arch. f. burgerl. Recht, Bd. 13. S. 231. ?) a. a. O., S. 310, Note 9. 
«) a. a. O.. S. 233. ») a. a. O.. S. 236, Note 4. lO) a. a. O.. S. 300, 
Ziffer 4. 



Digitized by 



Google 






113 



legungsgeschäft Anwendung zu finden haben. Indessen ist 
dieser Grundsatz wesentlich einzuschränken. Durch Art. 145 
E.-G. z. B. G. B. wird bekanntHch die Landesgesetzgebung er- 
mächtigt, vorzuschreiben, dass „die hinterlegten Gelder und 
Wertpapiere gegen die Verpflichtung zur Rückerstattung in das 
Eigentum des Fiskus oder der als Hinterlegtmgsstelle bestimm- 
ten Anstalt übergehen" sollen. Wo das Partikularrecht von 
dieser Befugnis Gebrauch gemacht hat, entsteht daher nicht 
das Gebilde des Verwahrungsvertrages. Für diesen Fall ist 
darum die Norm des § 700 B. G. B. anzuwenden, wonach das 
Geschäft in gewissen Richtungen dem Darlehensvertrag, in an- 
deren dem Verwahnmgsvertrage analog behandelt wird. 

3) Noch in verschiedenen anderen Punkten kann die Lan- 
desgesetzgebung auf Grund des Art. 145 E.-G. z. B. G. B. eine 
Regelung treffen, die von den Normen der §§ 688 ff. B. G. B, 
wesentlich abweicht. Sie kann selbständig normieren, dass die 
deponierten Gegenstände in gewissen Fällen von Amts wegen 
verkauft werden dürfen, dass der Anspruch auf Rückerstattung 
unter bestimmten Voraussetzungen zu Gunsten des Fiskus oder 
der Hinterlegungsanstalt erlischt. Sämtliche partikulare Hin- 
terlegungs-Ordnungen haben das Verhältnis der Hinterlegungs- 
stelle zu den Beteiligten entsprechend ausgestaltet. Es ergibt 
sich daher auf der Basis der Landesgesetzgebung das Gesamt- 
bild, dass tatsächlich in den meisten und bedeutsamsten Be- 
ziehungen zwischen der Hinterlegungsstelle und den Beteilig- 
ten nicht die Bestimmungen des Verwahrungstitels des B. G. B. 
massgebend sind, sondern von ihnen abweichende Spezialvor- 
schriften des Landesrechts. ^) 

Eine ähnliche Erscheinung bildet der sogenannte Einlage- 
vertrag des Sparers mit der Sparkasse. Derselbe charakterisiert 
sich auch als Darlehensvertrag oder als uneigentlicher Verwah- 
rungsvertrag, wenn man den Zweck mehr in der Aufbewahrung 
als im Leihen sieht; seine Behandlung erfolgt aber in wichtigen 
Beziehungen nach singulären, von den allgemeinen Vertrags- 



1) In ähnlichem Sinn: Kisch a. a. O., S. 252, Ziff. i\ Staudinger 
a. a. O., S. 236, Note 4. 
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grundsätzen abweichenden Normen. ^) Hier wie dort wird 
die lex contractps im allgemeinen durch das Bürgerliche Gesetz- 
buch, im näheren durch das Partikularrecht normiert. ^) ^) 

IL Ein Schriftsteller*) sieht in dem Hinterlegungsgeschäfl 
einen Vertrag sui generis und benennt ihn als solchen im 
Gegensatze zum Verwahrungs vertrage einen „Hinterlegungs 
vertrag". Derselbe lehnt die Subsumierung in die Kategorie 
des Verwahrungsvertrages deshalb ab, weil die Hinterlegung 
„lür den Gläubiger" erfolgt. Er sieht daher den Haupt 
zweck *) der Hinterlegung darin, dass der hinterlegte Gegen- 
stand „durch Vermittelung der Hinterlegungsstelle dem Be- 
rechtigten ausgeliefert werde." ®) 

Diese Ansicht ist nicht als zutreffend zu erachten. Der 
Hauptzweck der Hinterlegung ist, vom Standpunkte des Depo- 
nenten aus beurteilt, derjenige der sicheren Aufbewahrvmg 
seiner Leistung durch die Hinterlegungsstelle. Der Zweck der 
Erfüllung ist im Verhältnis dazu von sekundärer Bedeutung. 
Er tritt erst dadurch in das Rechtsverhältnis der Hinterlegungs- 
stelle zum Deponenten ein, dass letzterer mit dieser vereinbart, 
sie solle den deponierten Gegenstand an einen ihr bezeichneten 
Dritten herausgeben. Indem die Behörde diese Verpflichtung 
zu derjenigen der Aufbewahrung übernimmt, schliesst sie einen 
zweiten Vertrag mit dem Hinterleger, aus welchem der 
Dritte unmittelbar das Recht gewinnt, die Auslieferung des 
deponierten Objektes an sich zu fordern. Diese Vereinbarung 
hat den Typus eines Vertrages zu Gunsten eines Dritten. Durch 
ihn wird vom Hinterleger die Erfüllung jenes sekundären 
Zweckes, seine Schuld gegenüber einem Gläubiger zu erfüllen, 
erstrebt und erreicht. So verbindet sich mit dem Verwahrungs - 
vertrage zugleich ein Vertrag zu Gunsten eines Dritten.^) 



») Kisch a. a. O., S. 277 sub III., Ziffer 1. *) Hellwig, S. 444, 
Note 893. ») Rosenberg, S. 233. *) So Beer, S. 53 ff. § 9. ») Beer, 
S. 54, Abs. 2. •) Crome, S. 277, Note 30 wendet gegen Beer ein, dass 
,»mit der Annahme eines Vertrages sui generis nichts gesagt sei. — 
Oertmann, Kommentar, S. 230, Ziff. 5 sieht die „Art" des Vertrages als 
z>^eifelhaft an. 

7) Zustimmend: Rosenberg a. a. O., S. 233, Heftwig a. a. O., S. 445, 
Abs. 2, Staudinger a. a. O.. S. 236, Note 4, Crome a. a. O., S. 277 u.^ 
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Letzterer erscheint in der Regel nicht allein, sondern in Ve 
knüpfung mit einem anderen Vertrage, sei es Leibrenter 
Gutsübemahme-, Kaufvertrage usw. So auch in unserem Fall 
Soweit das Hinterlegungsgeschäft*) einen Vertrag zu Gunst 
eines Dritten in sich enthält, haben daher prinzipiell die No 
men der §§ 328 ff. B. G. B. für die Beurteilung Platz zu greife 
Tatsächlich wird aber das Hinterlegimgsgeschäft so sehr vc 
seinem besonderen Zweck beherrscht, dass für die Anwendui 
der allgemeinen Vorschriften des B. G. B. auf Grund der j 
328 ff. kein Raum übrig bleibt. *) 

§ 20. 

Folgerungen aus der zivilrechtlichen Konstruktion d 
Hinterlegungsgeschäftes. 

L Die Mehrzahl der partikularen Hinterlegungsordnung< 
enthält keine Vorschrift darüber, ob gegen die Hinterlegung 
stelle der Rechtsweg vor die ordentlichen Gerichte gestatt 
ist. Da das Hinterlegungsgeschäft dem Privatrechte sich u: 
terordnet, so entstehen aus ihm privatrechtliche Anspruch 
Für dieselben muss nach allgemeinen Grundsätzen die A 
rufung der ordentlichen Gerichte zulässig sein. Die H.-O. v( 
Hessen verbietet in § 16 Abs. 2 als einzige die Verklagui 
der Hinterlegungsstelle bezw. des durch sie repräsentiert 
Staates vor den ordentlichen Gerichten. Sie gewährt geg 
den die Rückgabe ablehnenden Beschluss die Beschwerde na« 
Massgabe der §§568—575 C.-P.-O. (§ 15 1. c). Ausserde 
kann die Hinterlegungsstelle bei Zweifel über die Zulässigk( 
der Rückgabe die „Beteiligten" auf den Rechtsweg verweis» 
und die Rückgabe bis im rechtskräftigen Entscheidung da 
über^ wer von den Beteiligten zur Empfangnahme berechti 



1) Die Bezeichnung „Hinterlegungsgeschäft** ist gewählt worden, 
nicht um den Verwahrungsvertrag, den die Hinterlegungssielle ab- 
schliesst, als ein Geschäft sui generis hinzustellen, sondern vielmehr um 
auszudrückt n, dass er mit der Hinterlegungsstelle gerade eingegangen ist. 

2) Zustimmend Schollmeyer a. a. O., Vorbemerkung zu § 372, 
S. 300, Ziffer 4. 
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ist, aussetzen (§ 14 Abs. 4 1. c). Der Verweisungsbeschluss 
ist ebenfalls mit der zivilprozessualen Beschwerde anfechtbar 
(§i5l-c.). 

Diese Regelung gibt Anlass zu Bedenken. Das Recht 
der Beschwerde bietet keinen vollwertigen Ersatz für das Recht, 
Klage zu erheben. Angesichts der zivilrechtlichen Natur des 
Hinterlegungsgeschäftes ist der Ausschluss der Verklagbarkeit 
des Fiskus nicht gerechtfertigt. Er lässt sich weder auf die 
Regeln der §§ 372 ff. B. G. B. stützen, noch auf diejenigen 
des Art. 145 E.-G. z. B. G. B., da letzterer der Landesgesetz- 
gebung eine derartige Kompetenz nicht zuweist. Mit Recht 
bezeichnet daher ein Schriftsteller^) die Zulässigkeit dieser 
Bestimmung als „fraglich**. 

Von den Staaten, deren Hinterlegungsordnungen keinerlei 
Vorschriften in dieser Richtung besitzen, muss jedenfalls er- 
wartet werden, dass in praxi der Verklagung des Fiskus weder 
seitens des angegangenen Gerichts noch seitens der Verwal- 
tungsbehörde Schwierigkeiten bereitet werden. Eine Be- 
schränkung des Rechtsweges ist lediglich insofern für zulässig 
zu erachten, als die Beschreitung desselben von der erfolglosen 
Durchführung des Beschwerderechts abhängig gemacht wird. 

II. Eine weitere Lücke weisen die Hinterlegungsord- 
nungen vielfach in der Richtung auf, dass sie sich darauf be- 
schränken, die Haftung des Fiskus im Falle der Hinterlegung 
von Geld zu normieren, sich dagegen nicht über die Haftung 
in dem Falle aussprechen, dass Urkunden, Kostbarkeiten usw. 
den Gegenstand der Deposition bilden; vgl. H.-O. von Reuss 
ä. L. § II, von Lübeck § 17, von Mecklenburg-Schwerin § 5 
und § 7, von Bayern § 47 Abs. 2 u. 3, von Koburg-Gotha 
§ 23 Abs. u. § 6 Abs. 2 usw. 

Es ist daran festzuhalten, dass die Verwahrung dieser Ob- 
jekte seitens der Hinterlegungsstelle vertragsmässig 
geschieht. Folglich tritt ihre Haftung gemäss § 688 ff. B. G. B. 
in Verbindung mit § 276 ft*. B. G. B. ein. 

Der § 7 der H.-O. von Braunschweig bestimmt ausdrück- 
lich, .dass keine Schadensersatzpflicht für die Hinterlegimgs- 



1) Rehbein au a. O., S. 311 
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Stelle eintritt, sofern der Verlust oder die Beschädigung des 
deponierten Gegenstandes durch höhere Gewalt oder eigenes 
Verschulden des Deponenten entstanden ist. Dieser Vorschrift 
hätte es gar nicht bedurft, da nach § 275 bezw. § 254 B. G. B. 
diese Wirkung ohnehin schon erfolgt. 

Ebenso überflüssig' zeigt sich die Norm des § 14 der 
H.-O. von Hamburg, welche die Versicherung der hinterlegten 
Sache gegen Feuers- und Diebstahlsgefahr, also gerade gegen 
die seitens der Hinterlegungsstelle nicht zu vertretenden Um- 
stände, den Beteiligten freistellt. Eine Bedeutung kommt ihr 
nur insofern zu, als seitens des Deponenten bezw. des Gläu- 
bigers im Falle des Verlustes des deponierten Gegenstandes 
durch Brand oder Diebstahl die Haftbarkeit der Hinterlegungs- 
stelle nicht damit begründet werden kann, es hätte eine Pflicht 
zur Versicherung im Kreise ihrer Sorgfalt gelegen. ^ — Wird 
aber der Hinterlegungsgegenstand durch einen Beamten der 
Hinterlegungsstelle selbst unterschlagen oder mutwilliger Weise 
beschädigt, so ist klar, dass die Behörde bezw. der Fiskus für 
die Verfehlungen seines Beamten gemäss § 278 B.G.B. ein- 
zustehen hat. 

in. Die Beamten der Hinterlegimgsstelle, deren der Staat 
sich zur Erfüllung seiner Verbindlichkeiten im Sinne des § 278 
B. G. B. bedient, haben die Sorgfalt bei der Aufbewahrung zu 
betätigen, die vom Verkehre gefordert wird. 

Eine unmittelbar persönHche Haftung derselben tritt ein, 
soweit sie Pflichten verletzen, die ihnen einem Dritten gegen- 
über obliegen, und zwar gemäss B. G. B. § 839 Abs. i und 

§ 823.') 

Hierher dürfte die Annahmepflicht zu zählen sein. Eine 
schuldhafte Nichterfüllung derselben macht den Beamten allein 
haftbar. Allerdings haben einzelne Hinterleguhgsordnüngen 
auch hierfür eine direkte Haftung des Staates statuiert, wie 
z. B. die H.-O. von Sachsen-Altenburg § 28, von Schwarz- 
burg-Sondershausen § 12 usw. ; aber hiermit dehnen sie die 
Haftpflicht des Staates zu Gunsten des Deponenten und Gläu- 
bigers über das Maß des Bürgerlichen Gesetzbuches aus. 



1) Vgl hierzu § 5 I. der Abhandlung. 
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Anders steht es tnit der Herausgabepflichti Sie ist einmal 
eine auf dem Hinterlegungsgeschäft begründete Vertrags- 
pflieht der Hinterlegungsstelle, andererseits eine Amtspflicht 
jdes zuständigen Beamten. Bei ihr häufen sich die Gründe, 
aus welchen dem Verletzten ein Schadensersatzanspruch zu- 
steht. Er kann gegen den Fiskus auf Grund des,§ 278 B. G. B., 
sowie spezieller Vorschrift der partikularen Hinterlegungsord- 
nungen und ferner gegen den betreffenden Beamten gemäss 
§ 839 sowie § 823 B. G^ B. vorgehen. 

IV. Sämtliche Beziehungen zwischen der Hinterlegungs- 
stelle und dem Hinterleger bezw. dem Gläubiger regeln sich 
grundsätzlich nach den Normen des Bürgerlichen Ge- 
^tzbuches. Nur soweit die partikularen Hinterlegungsord- 
nungen Sonderbestimmimgen getroffen haben, und die letzteren 
im Rahmen der übertragenen Kompetenz sich halten, gehen sie 
dem Reichsrecht vor. Wo aber Fragen auftauchen, deren 
lyösung an der Hand der partikularen Bestimmungen nicht 
zu finden ist, muss immer auf das Bürgerliche Gesetzbuch 
zurückgegriffen werden. Die Praxis wird solche, ausser den 
oben sub I — HI besprochenen Tatbeständen noch feststellen. 
Man denke daran, dass die Unmöglichkeit zwischen der Hin- 
terlegungsstelle und dem Empfangsberechtigten streitig ist. 
Dann würde der §^282 B. G. B. heranzuziehen sein, wonach die 
Beweislast der Hinterlegungsstelle obliegt. Ein anderes Bei- 
spiel! Die deponierten G^enstände waren verseucht und es 
sin<J infolgedessen Beamte erkrankt ; hier würde der Hinterleger 
nach § 694 B. G. B. für den Schaden verantwortlich zu machen 
sein. 

Zum grössten Teil wird die Beurteilung nach den Vor- 
schriften des Verwahrungstitels, §§.688 ff. B. G. B., Platz 
greifen, da sie dem speziellen Tatbestand angepasst sind. 

Hiemach beantwortet sich z. B., ob die Hinterlegung eine 
Holschuld begründet, femer wer Gefahr imd Kosten der Über- 
sendung an den Empfangsberechtigten trägt, ob die Hinter- 
legungsstelle mangels hinreichend sicherer Räume den depo- 
nierten Gegenstand an anderer Stelle hinterlegen darf (cf. 
hierüber die H.-O. von Hessen § 2, von Sachsen § 67, von 
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Württemberg Art. 153 Abs. i u. a.), wer die durch die Weiter- 
hinterlegung entstehenden Kosten zu tragen hat, ob 'die Hin- 
terlegungsstelle durch dieselbe sich ändert (cf. hierüber Art. 
153 Abs. 2 des A.-G. t B.G.B. von Württemberg), ob und von wem 
die Aufwendungen zu ersetzen sind, welche die Hinterlegungs- 
stelle zwecks Erhaltung des deponierten Gegenstandes, z. B, 
von Kostbarkeiten, gemacht hat. 

Vielfach sind diese Punkte vom Landesrecht erschöpfend 
normiert und darum zur analogen Anwendung der Vorschrif- 
ten des Bürgerlichen Gesetzbuches keine Gelegenheit. Wo das 
nicht der Fall ist, gibt das Bürgerliche Gesetzbuch den Schlüssel 
zur Konstruktion und Lösung. — 
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